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CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagao Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 € 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pds-graduacdo em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mocambique ¢ Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagao
no Centro de Estudos Judiciarios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES
DE SOUSA PINHEIRO
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL).

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia

Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Italia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS
REGIAD NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA

(UEA/UFRR/PR)

Professor dos Programas de Pos-Graduagdo em
Direito Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento
Regional da Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Mestrado e Doutorado em Direito Econdmico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catolica
do Parana (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Publico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA
ARAUJO (CESUPA)

Professor do Centro Universitario do Estado do
Para - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pos-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestrado ¢ Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Para (UFPA).
Procurador do Estado do Para.

REGIAD NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Po6s-Graduagio
em Direito e Institui¢cdes do Sistema de Justica
e em Cultura ¢ Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagao de
Amparo a Pesquisa do Maranhao (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Po6s-Graduagdo em
Direito (UNIFOR). Pés-Doutorado em Direito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Direito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em
Direito  (Rechtswissenschaft) pela Johann
Wolfgang Goethe-Universitdt Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA
CUNHA (UFPE)

Professor do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito (UFPE). Pos-Doutorado pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Mestrado
em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE) e Doutorado em Direito
pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo (PUC/SP). Procurador do Estado de
Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pos-Graduagdo em
Direito e de Direitos Humanos (UFPE). Pos-
Doutorado pela Universidad Adolfo Ibafiez
(UAI/Chile). Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Bolsista de Produtividade em
Pesquisa (CNPq).

HERON JOSE DE SANTANA

GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagao em Direito
(UFBA). Pés-Doutorado pela Pace University Law
School, New York, onde é professor visitante e
integra a diretoria do Brazilian-American Institute
for Law and Environment (BAILE). Mestrado em
Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
e Doutorado em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Promotor de Justica do
Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Poés-Graduagao
em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Pos-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado em Direito pela Universidade
Federal da Bahia (UFBA) e Doutorado em
Direito pela Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo (PUC/SP). Advogado. Foi Procurador
da Republica.

REGIAQ CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Poés-Graduagao
em Direito (UniCEUB). Doutor e Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catodlica de
Séo Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE
MORAES GODOY (AGU/
UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pos-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Livre-docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo - USP. Pés-doutorado
em Direito Comparado na Universidade de Boston-
EUA, em Direito Constitucional pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul-
PUC-RS e em Literatura no Departamento de
Teoria Literaria da Universidade de Brasilia-UnB.
Mestrado e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unido.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pos-Graduagido em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suica). Poés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutor em
Direito pela Universidade de Bremen. Bolsista
de Produtividade em Pesquisa (CNPq).



REGIAQ SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA (UERJ)

Professor do Programa de Pos-Graduacdo em
Direito (UERJ). Mestre em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutor em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE
ARAGAO (UERJ)

Professor dos Programas de Pos-Graduagio
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Publico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sdo Paulo (USP).
Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pos-Graduacdo em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sio
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Séo Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP).

Livre-Docéncia em Direito Economico (USP).
Master in Science (MSc) em Regulagdo pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito
na Universidade de S&do Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Analise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagdo
em Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre
e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA
BUSTAMANTE (UFMG)

Professor do Programa de Po6s-Graduagdo
em Direito (UFMG). Pos-Doutorado na
Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)
Professor do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito (UNISINOS/UNESA). Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestre e Doutor em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC).

MARIANA FILCHTINER
FIGUEIREDO (AGU/PUC/RS)
Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
¢ a Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em

Direito pela Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/
RS)

Professora do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pos-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Unido.



PARECERISTAS

AMAURI FERES SAAD -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO
GRANDE DO NORTE - RN

Advogado. Doutor e Mestre em Direito
Administrativo pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo. Master of Laws pela
University of Toronto. Bacharel em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo. Professor visitante do Programa de
Pos-Graduagdo Stricto Sensu da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte.

CELSO HIROSHI TOCOHAMA -
UNIVERSIDADE PARANAENSE -
UNIPAR - CURIRITBA - PARANA.
Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, mestrado em
Direito das Relagdes Sociais pela Universidade
Estadual de Londrina, especializagio em
Docéncia do Ensino Superior pela Universidade
Paranaense e graduagdo em Direito pela
Faculdade de Direito de Umuarama. Professor
na Universidade Paranaense - UNIPAR.

CESAR RIBOLI - UNIVERSIDADE
REGIONAL INTEGRADA DO ALTO
DANIEL BRANTES FERREIRA -
AMBRA UNIVERSITY - ORLANDO -
FLORIDA - EUA

Pés-Doutor em Direito Processual pela UERJ.
Doutor em Direito Constitucional e Teoria do Estado
pela PUC-Rio. Mestre em Direito Constitucional
e Teoria do Estado pela PUC-Rio. Bacharel em
Direito pela PUC-Rio. Professor de mestrado na
Ambra University EUA (Disciplina de arbitragem).

EDUARDO FORTUNATO BIM -
PROCURADOR FEDERAL - AGU

Doutor em direito do Estado na USP. Mestre
em direito e especialista em direito ambiental
pela Unimep. Especialista em direito tributario
(PUC-SP). Procurador Federal — AGU.

EDUARDO ROCHA DIAS -
PROCURADOR FEDERAL -AGU

Pos-Doutorado no Programa de Pés-Graduagao
em Direito Politico e Econdmico da Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Doutorado em Direito
pela Universidade de Lisboa. Mestrado em
Direito - Ordem Juridica e Constitucional - pela
Universidade Federal do Ceara. Graduagdo pela
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Ceara. Professor Titular do Programa de

Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade de
Fortaleza. Procurador Federal - AGU.

ELOY PEREIRA LEMOS JUNIOR -
UNIVERSIDADE DE ITAUNA - MG
Pos-doutor em direito pela PUC-MG. Doutor
em Direito Empresarial. Professor titular do
doutorado, mestrado e graduagdo em direito da
Universidade de Itatna - MG

ELOY PEREIRA LEMOS JUNIOR -
UNIVERSIDADE DE ITAUNA - MG
Pés-doutor em direito pela PUC-MG. Doutor
em Direito Empresarial. Professor titular do
doutorado, mestrado e graduagao em direito da
Universidade de Itatina — MG

EUGENIO BATTESINI- PROCURADOR
FEDERAL-AGU

Doutorado em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS.
Visiting Research Fellow in Law pela Columbia
University in the City of New York. Pos-
Graduagdo em Direito da Economia e da Empresa
pela Fundagdo Getulio Vargas — FGV. Extensao
em Law and Economics pela University of
Chicago Law School. Extensdo em European
Law and Harmonization of Law pela Universita
degli Studi di Roma Tor Vergata. Graduagéo em
Ciéncias Economicas pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul — UFRGS. Graduagdo em
Administragdo de Empresas pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS.
Graduagdo em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul - PUCRS. Procurador Federal - AGU.

FABIO RESENDE LEAL-INSTITUICAO
TOLEDO DE ENSINO - BAURU - SP
Advogado. Graduado, pos-graduado (lato sensu),
mestre e doutorando em Direito pela Instituigdo
Toledo de Ensino de Bauru. Professor Adjunto
da UNIP — Bauru/SP. Professor convidado do
Centro de Pos-Graduag@o da Instituicdo Toledo
de Ensino de Bauru e da Escola Superior da
Advocacia da OAB/SP.

FERNANDO HENRIQUE MEDICI
- PONTIFiCIA UNIVERSIDADE
CATOLICA PUC - SAO PAULO - SP

Doutorando em Direitos Humanos. Mestre em
Direitos Humanos pela Pontificia Universidade



Catolica de Sao Paulo - PUC/SP. Procurador do
Estado de Sao Paulo.

GIOVANNI OLSSON-UNIVERSISDADE
COMUNITARIA DE CHAPECO -
UNOCHAPECO - SC

Doutor em Direito (UFSC). Mestre em Direito
(UFSC). Bacharel em Ciéncias Sociais e
Ciéncias  Juridicas  (UFRGS).  Professor
Permanente da Graduagdo e Pos-Graduagdo da
Universidade Comunitaria da regido de Chapecd
— UNOCHAPECO - SC.

JONATHAN CARDOSO REGIS -
UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAI
— UNIVALE - SANTA CATARINA - SC
Doutor em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai (UNIVALI) e Doctor en
Derecho pela Universidade de Alicante
(Espanha). Mestre em Gestdo de Politicas
Publicas (UNIVALI). Especializagdo em:
Administragdo em Seguranga Publica pela
Universidade do Sul de Santa Catarina - Unisul;
Direito Processual Civil pela Universidade do
Vale do Itajai - Univali e Habilitagdo para o
Magistério Superior pela Univali. Graduagdo
em Direito — Univali. Graduagdo em Seguranga
Publica - Curso de Formagdo de Oficiais pela
Policia Militar de Santa Catarina. Professor
de Direito Penal, Legislagdo Especial Penal e
Direitos Humanos na Universidade do Vale do
Itajai — Univali.

JOSE OSORIO DO NASCIMENTO NETO
— UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA,
FACULDADE ESTACIO DE CURITIBA
-PR

Advogado. Pos-doutorado em Direito Politico e
Econdmico pela Universidade MACKENZIE/
SP. Doutor ¢ Mestre em Direito Econdmico
e Socioambiental pela PUC/PR, com estagio
de doutoramento na Universidad Carlos III de
Madrid - UC3M/ Espanha. Especialista em
Direito Contemporaneo com énfase em Direito
Publico, pela Universidade Candido Mendes
do Rio de Janeiro - UCAM/RJ. Graduado
em Direito pela PUC/PR. Professor titular da
Universidade Estacio de Sa, Faculdade Estacio
de Curitiba, onde ¢ Membro do Conselho
Superior de Administragdo (CONSUAD).

LUCIANO SOUTO DIAS - FACULDADE
DE DIREITO DO VALE DO RIO
DOCE - FADIVALE - GOVERNADOR
VALADALES - MG

Doutor pela Universidade do Vale do Rio dos
Sinos (UNISINOS). Mestre em Direito

MARCILENE MARGARETE MARQUES
— UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA -
RIO DE JANEIRO - RJ

Doutora em Direito Previdenciario pela UVA-
Universidade Veiga de Almeida. Mestre em
Direito Previdenciario pela UCP- Universidade
Catolica de Petropolis. Especialista em
Direito do Trabalho, Processo do Trabalho
e Previdenciario. Graduada em Direito pela
Universidade Gama Filho. Professora de pos-
graduagdo na Universidade Estacio de Sa — RJ.

MAURICIO DA CUNHA SAVINO FILO
- UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE - UNESC -SC

Doutor em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina. Mestre em Direito pela
Universidade Presidente Antonio Carlos —
UNIPAC. Pos-Graduagdo lato sensu em Direito
Processual pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Professor na Universidade do
Extremo Sul Catarinense (UNESC).

PLINIO REGIS BAIMA DE ALMEIDA -
FACULDADE NACIONAL DE DIREITO
(FND) DA UFRJ - RIO DE JANEIRO - RJ
Doutorando em Direito pela Faculdade
Nacional de Direito (FND) (UFRJ). Doutorado
Sanduiche (visiting scholar) no Departamento
de Ciéncia Politica da Universidade de Indiana
(EUA). Doutorado Sanduiche (visiting scholar)
na Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra (PT). Mestre em Direito Publico pela
Universidade Federal de Alagoas (UFAL).
Procurador do Municipio de Maceid/AL.
Processual pela Universidade Federal do Espirito
Santo (UFES). Mestre em Direito

Publico pela UPAP. Especialista com pos-
graduagdo latu sensu em Direito Civil e Direito
Processual Civil pela FADIVALE. Professor
titular do curso de graduagdo em Direito na
Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce —
FADIVALE. Controlador-Geral do Municipio
de Governador Valadares/MG.

ROGERIO PICCINO BRAGA -
UNIVERSISDADE NORTE DO PARANA
— UNOPAR - BANDEIRANTES - PR

Advogado. Poés-doutorado no Ius Gentium
Conimbrigae da Universidade de Coimbra.
Doutor e Mestre em Direito Constitucional
pela Instituicdo Toledo de Ensino - ITE/



Bauru. Pés-graduado em Direito Municipal
(especializa¢do). Professor na Universidade
Norte do Parana - Unopar (Bandeirantes/PR).

RUBENS BECAK - UNIVERSIDADE DE
SAO PAULO - USP

Doutor e Mestre em Direito Constitucional e
Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo-USP. Especialista em Gestao Publica pela
UFSCAR. Professor Associado da Universidade
de Sdo Paulo-USP na Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto.

THAIS CINTIA CARNIO -
UNIVERSIDADE PRESBITERIANA
MACKENZIE - SAO PAULO - SP
Doutora em Direito Tributario e Mestre em
Direito das Relagdes Econdmicas Internacionais
pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo. Especialista em Direito Contratual
pela Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo; em Banking pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie; em Direito Privado
pela Universidade de Sao Paulo; em Direito do
Trabalho e Previdenciario pela Universidade de
Sao Paulo. Professora nos cursos de graduagio
e pos-graduag@o na Universidade Presbiteriana
Mackenzie.

THOMAS AUGUSTO FERREIRA DE
ALMEIDA - PROCURADOR FEDERAL
-AGU

Doutor em Direito Constitucional. Mestre e
Especialista em Direito Administrativo pela
PUC/SP. Pés-Doutorado em Historia do Direito
pela Nova School of Law de Lisboa. Procurador
Federal — AGU.

URALOBATOMARTINS-FACULDADE
ESTACIO DO PARA — FAP - BELEM -
PA

Doutora em Politicas Publicas e Formagao
Humana pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ). Mestre e graduagdo em Direito
pela UFPA. Professora Faculdade Estacio do
Para — FAP.
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EDITORIAL

Prezado leitor,

A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor
Nunes Leal tem a satisfagdo de apresentar novo niimero da Revista da
AGU, composto por doze artigos recebidos pelo sistema de submissao
continua e aprovados pelo processo de “avaliacdo cega por pares”, em
conformidade com as normas editoriais do periodico.

Em observancia a ordem alfabética dos autores que contribuiram para
este nimero da Revista, a sequéncia de artigos € inaugurada pelo trabalho de
Clarissa Silva e Daniel Cruz, que examinam a viabilidade juridica da adogao,
pela Administragdo Publica, de um modelo de marketplace, consistente em
uma plataforma digital que integre compradores, fornecedores e produtos,
com o objetivo de dotar o Estado de maior eficiéncia na realizagdo de
compras e na contratacdo de servicos prestados por particulares.

Diante do diagnoéstico de progressivo aumento do encarceramento
feminino no Brasil, Georgea Bernhard e Marli Costa sustentam a
necessidade de implementac@o de politicas publicas voltadas a diminuir
os indices de criminalidade, a enfrentar a crise observada no sistema
prisional e a garantir tratamento digno as mulheres presas.

O estudo elaborado por Humberto Santos busca compatibilizar a
confidencialidade do procedimento arbitral com o principio constitucional
da publicidade, notadamente nas arbitragens que envolvam a resolugéo
de conflitos entre agentes privados e entes da Administragdo Publica.

Jos¢ Roberto Oliveira e Bruno Barbirato exploram as
potencialidades, os pressupostos, os limites e os desafios relacionados
ao desenvolvimento da atividade consensual pelos Tribunais de
Contas brasileiros, conferindo destaque para a celebragdo dos termos
de ajustamento de gestdo entre os orgdos de controle e as entidades
controladas.

Juliana Goulart, Lyza Azevedo e Luiz Henrique Cademartor
investigam se a Analise Econdomica do Direito pode auxiliar a
Administracdo Publica a diagnosticar casos a serem resolvidos pela via
do consenso e como as solugdes autocompositivas podem resultar em
ganhos de eficiéncia para o Estado.



Luciano Vicente e Sandro Lucio Dezan propdem-se os objetivos de
descobrir e apresentar praticas processuais capazes de agilizar a tramitagao
dos processos administrativos disciplinares no Sistema de Correigdo
do Poder Executivo Federal. O estudo foi desenvolvido a partir de
informagdes extraidas do painel “Correi¢dao em Dados”, disponibilizado
pela Controladoria-Geral da Unido, e resultou na formulagdo de dez
medidas de combate a morosidade processual disciplinar.

Lucio Facci aborda a aplicagdo dos meios adequados de resolugéo
de conflitos nas controvérsias que envolvam o Poder Publico, conferindo
énfase as peculiaridades do regime juridico de Direito Publico e as
limitagdes ao poder do Estado de transigir, a exemplo da incidéncia dos
principios da isonomia e da publicidade dos atos administrativos, bem
como da observancia a regra do uso de precatorios para o pagamento de
dividas publicas.

Mauricio Costa empreende detalhado resgate histérico para
estimar em que medida as transformagdes politicas, economicas e
sociais ocorridas no Brasil no periodo de 1930-45 afetaram o Direito
Administrativo entdo em vigor no Pais, com destaque para a criacdo e
readequacao de mecanismos administrativos de regulagdo e intervengao
na economia e para a constru¢do de uma nova estatalidade burocratica
nacional.

Em pesquisa jurimétrica realizada com a utilizagdo de dados
extraidos do Sistema Sapiens da Advocacia-Geral da Unido, Murillo
Brandao Filho, Elias Menezes Neto ¢ Caio Vasconcelos concluiram ser
possivel observar um padrao estruturado de inadimpléncia de créditos
de entidades federais, capaz de potencializar a recuperacdo de ativos
publicos.

Murillo Camargo ¢ Paulo Eduardo de Oliveira apresentam uma
analise da teoria do discurso de Jiirgen Habermas em face da realidade
democratica brasileira. No entendimento dos autores, embora a teoria
de Habermas seja sofisticada, sua aplicag@o pratica se restringe a paises
desenvolvidos, cujos cidaddos podem efetivamente participar das
escolhas politicas, o que nao seria o caso do Brasil.

Adotando, como referenciais tedricos, elementos extraidos do
substancialismo de Ronald Dworkin, do procedimentalismo de Robert
Alexy e do pragmatismo de Richard Posner, Orlando Zanon Juinior e



Rafael Berndt dissertam sobre o tratamento juridico conferido ao direito
fundamental a liberdade de expressdo pela jurisprudéncia recente do
Supremo Tribunal Federal.

Por fim, o artigo de Rodrigo Zacharias, Cristiane Haik e Paulo
Azevedo versa sobre o beneficio assistencial de prestagdo continuada,
especialmente no que dizrespeito aos critérios utilizados na caracterizacao
dos requisitos exigidos para a sua concessdo. Em seu entendimento, a
afericdo da miserabilidade a partir do critério legalmente estabelecido,
que se baseia no valor da renda familiar per capita, ¢ inadequada para
diversas situagdes, nas quais se recomenda a realizagdo de verdadeiro
teste de meios, caracterizado pela utilizacdo de outras variaveis e
circunstancias relevantes na avaliacdo da elegibilidade ao beneficio.

A Escola Superior da AGU agradece a todos os envolvidos no
processo editorial do periddico e convida o leitor a apreciar os trabalhos
cientificos ora publicados, propondo a leitura da Revista da AGU
eletronica, disponivel em: http://seer.agu.gov.br.

Boa leitura!

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio

Coordenador-Geral de Pos-graduagéo da Escola Superior da AGU
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RESUMO: O presente artigo discorre sobre a evolugao dos procedimentos
de compras do poder publico brasileiro ¢ os principios que lhes sustentam,
tendo buscado, por meio de uma pesquisa bibliografica, qualitativa e
exploratoria, abordar a possibilidade juridica de se adotar uma modelagem
de marketplace na Administragdo Publica, o que lhe permitiria efetuar
aquisi¢oes a semelhanca do setor privado. Tal sistema consiste em uma
plataforma digital integradora de compradores, fornecedores e produtos,
estabelecida com o fito de aproximar a Administrag@o de seus beneficios,
dotando o Estado de maior eficiéncia em suas compras e servigos. O
estudo volta o olhar também para os desafios de sua implementacdo e
as respectivas formas de superacdo, com base, inclusive, na experiéncia
internacional, a ajustar o marketplace aos preceitos constitucionais
administrativos ¢ ao ordenamento legal estabelecido no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Marketplace. Administracao Publica. Compras.
Vantagens. Possibilidade constitucional e legal.

ABSTRACT: This article discussed the evolution of the meanings and
the history of the procurement procedures of the public power and the
basic principles that support it and evaluating the concept of marketplace,
through a bibliographic research, to address the legal possibility of
adopting a marketplace modeling within the Public Administration,
allowing it to carry out its acquisitions in the same way as the private
sector. That system is a digital platform, which integrates buyers, suppliers
and products, with the aim of bringing the Administration closer to the
benefits of this system, providing it to the State more efficient in your
purchases and services. To this end, the study looked at the challenges
of its implementation and how to overcome them, as well as whether
this structuring conforms to the administrative constitutional precepts
and the established legal system.

KEYWORDS: Marketplace. Public Administration. Pursaches. Profits.
Constitutional and legal possibility.
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INTRODUCAO

A Administragdo Publica, com as competéncias que lhe sdo
conferidas pela Constituigdo Federal, necessita adquirir produtos e servigos
de particulares, o que ¢é realizado pelo processo licitatorio, por forga do
artigo 37, inciso XXI, da Carta Constitucional, seguindo as premissas ¢
0s principios que regem a sua atuagdo. Destarte, o Estado deve agir em
observancia a eficiéncia, economicidade e redugdo do desperdicio do
dinheiro publico; e, para tanto, precisa adotar medidas que influam na
qualidade dos servigos prestados, na desburocratizagdo das atividades e
na celeridade de seus atos.

Contudo tal aquisi¢do de produtos e servigos ainda tem ocorrido
por um processo lento, consumindo, mesmo em situagdes de minima
complexidade, muitos recursos publicos ¢ relevante tempo de trabalho dos
agentes administrativos. A falta de agilidade pode ser claramente percebida
em analise desenvolvida pela Controladoria Geral da Unido (CGU..., 2017)
arespeito do pregdo. Referida modalidade licitatoria — conhecida pelo seu
perfil mais célere em relacdo as demais — dura, apenas em sua fase interna,
cerca de 37 dias, prazo praticamente replicado no momento que antecede
a publicagdo do edital. Ou seja, em média, a efetiva compra de um bem
ou servigo comum pela Administragdo demora mais de sessenta dias.

Algumas alternativas voltadas a melhoria do ambiente negocial das
licitagdes publicas tém se destacado, notadamente por tentarem trazer a
tradicional sequéncia de atos do procedimento licitatorio a eficiéncia das
compras do setor privado sem ignorar as premissas constitucionais regentes.
E é com esse enfoque que o presente artigo se apresenta, elegendo, como
recorte tematico, o marketplace ¢ a possibilidade de sua utilizagdo pela
Administragdo Publica brasileira, cabendo destacar que tal tema insere-
se nas novas perspectivas da propria Administragdo Publica Digital, do
Governo Digital.

Apos a necessaria exposicao de suas caracteristicas, sdo descritos
os riscos e obstaculos conjecturados para a implementacdo de uma
plataforma de marketplace no Pais, com a indicagdo de eventuais pontos
de fragilidade, seguidos das esperadas funcionalidades e vantagens
para o sistema de compras publicas patrio. Ao final, discorre-se sobre
a hodierna forma de utilizagdo do marketplace no ambito internacional,
examinando-se de que maneira certos Estados vém contornando caréncias
do sistema e sinalizando-se quais experiéncias poderiam ser incorporadas
ao ordenamento juridico-administrativo brasileiro.
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O presente artigo possui, como objetivo geral, investigar a utilizagdo
do marketplace na esfera administrativa e a viabilidade de sua realizagdo
a luz do ordenamento juridico brasileiro. Quanto aos objetivos especificos,
pretende-se: avaliar o conteudo do marketplace e se sua implementacdo
na Administragdo possui respaldo legal e principiologico, a superar as
restrigdes ja estabelecidas; apresentar os institutos previstos na legislagdo
dos quais a plataforma publica pode se valer para se estruturar, assim como
a importancia de sua constitui¢do; apontar, com base em experiéncias
internacionais, quais técnicas podem ser melhor aproveitadas no referido
processo de compra; investigar se o marketplace seria um meio publico
eficiente de aquisicdo de produtos e servigos no contexto da pandemia
do covid-19.

Sobre a metodologia empregada, foi realizada pesquisa de carater
qualitativo e exploratorio, almejando o levantamento de informagdes, dados
e consideragdes de indole doutrinaria sobre a tematica do marketplace. Por
oportuno, saliente-se que os trabalhos cientificos pertinentes ao seu uso
na seara publica sdo ainda escassos, notadamente devido a caracteristica
hodierna da matéria.

Em aten¢do aos mais recentes entendimentos doutrinarios sobre
o tema ora introduzido, pretende-se, de forma indutiva, explicitar a
importancia de uma atuag¢do administrativa atenta ndo apenas a selegdo
dos fornecedores mais adequados como também as inovagdes tecnologicas,
aos novos habitos de consumo da sociedade, ao descompasso do atual
formato das compras publicas e as consequéncias da pandemia do covid-19.
Tudo isso, por certo, sem desconsiderar os preceitos da eficiéncia, eficacia,
transparéncia e impessoalidade, tdo afeitos a gestdo publica, estudando-se
as formulagoes legislativas, em especial a nova Lei de Licitagdes.

1. ADMINISTRAGAO PUBLICA DIGITAL, CONTRATACOES E MARKETPLACE

A revolugdo da tecnologia da informagao, descrita por Castells (2021,
p.71), atingiu profundamente as formas de relacionamento e producgéo,
nos mais variados dominios econémicos e sociais, ndo tendo como deixar
de fora o setor publico, até mesmo pelo protagonismo da Administragdo
Publica na sociedade de informacgédo, segundo Brega (2015, p.18), a qual
¢ detentora imensa gama de dados, de diversas ordens, sobre pessoas,
organizagdes, governos.

Muito mais do que a eliminagdo do papel e a transferéncia de
informagdes para o meio eletronico, a Administragdo Publica Digital, ou
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o Governo Digital, expressao utilizada pela Lei n® 14.129/2021, implica
novos meios de interacdo entre os entes publicos € a sociedade, bem como
de condugéo de procedimentos em seus dominios internos, manifestando-
se em diversos planos, de acordo com Leindorf (2023, p.71) como a
e-governanga, a incidir no modus operandi interno administrativo ( como
exemplo, a utilizagdo de plataforma digital para pratica de atos relativos a
vida de servidores publicos, como marcacdo de férias, licengas, consultas
aos dados funcionais de forma geral); a e-servicos, ¢ que corresponde ao
relacionamento com cidaddos (desde prestacdo de informagodes fiscais,
obtenc¢ao de certificados, realizagdo de inscri¢des em certames em geral,
obtencdo de informagdes, marcagdo de consultas médicas, exames); a
e-democracia, que cuida da participagdo da sociedade nos processos de
tomadas de decisOes estatais, via, por exemplo, consultas ¢ audiéncias
publicas.

Além dos setores acima destacados, ndo poderia ficar & margem
de todas as modificagdes provocadas pela chamada Quarta Revolugéo
Industrial o importantissimo setor da contratacdo publica, consoante
destaca, na doutrina portuguesa, Cavaleiro (2021, p.112), até mesmo em
razdo “do processo de globaliza¢do do comércio internacional, de atuacdo
em rede, com particular enfoque nos dominios da informagao, da criagdo
de riqueza ¢ da internacionalizacdo das sociedades e organizagdes.”

A utilizag@o dos meios tecnoldgicos na contratacdo publica,
ainda conforme Cavaleiro (2021, p.112), suscita questdes relacionadas
a transparéncia e a eficiéncia na formacao e execucdo contratual. Ja no
Brasil, Iwakura, Cabral e Sarai (2022, p.38) apontam que a tecnologia, em
tal campo, pode ser utilizada como instrumento de gestdo e como meio
de controle e fiscalizagdo, além de poder figurar como objeto contratual
e, também, como instrumento processual.

Dentro do contexto das implicagdes da tecnologia nas contratagdes
publicas é que se passa a analisar a figura do Marketplace.

Noébrega e Torres (2020, p. 9) discorrem acerca do conceito de
marketplace, preceituando-o como um espago digital na internet onde
ocorrem transagdes comerciais. Tal espago, portanto, seria uma comunidade
eletronica formada por sistemas integrados de compradores e fornecedores.
Em sintese, pode-se afirmar que se trata de uma plataforma capaz de
habilitar vendedores e demandantes para interagirem em tempo real
(FRANCO, 2019, p. 13), funcionando como uma espécie de shopping
virtual (KUVIATKOSKI, 2022).
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Compreende-se que a conceituagdo ndo se limita ao fornecimento
de bens e servigos para o consumidor final (NOBREGA; TORRES, 2020,
p. 9), visto que remete ainda a outras relagdes comerciais, como as que se
dao entre empresas (B2B — business to business), empresas ¢ consumidores
(B2C — business to consumer), empresas ¢ Governo (B2G — business to
Government) e Governo ¢ cidadio (G2C — Gorverment to Citizen). Desse
modo, o marketplace se fixa como uma central digital de compra e venda
que envolve interessados de diversas ordens, a congregar seus objetivos
(GARCIA; MARTINS, 2021, p. 5).

Sobre as contratagdes pela Administragdo Publica, convém ressaltar
que a escolha dos fornecedores consiste em um processo complexo e,
muitas vezes, demorado. Ele passa pelo planejamento e pela definigao
da pretensdo da contratagdo, terminando com a publicagdo do ato ¢ a
realizagdo da sessdo para o recebimento das propostas de pregos, mesmo
para as compras mais simples (NOBREGA; TORRES, 2020, p. 8). Essa
formatagdo difere das aquisi¢des feitas por consumidores comuns ¢
empresas privadas, que podem se valer tdo somente da consulta de sites
que agregam especificagdes e valores de varias lojas.

Como descreve Bouzo (2021, p. 2), a tltima dinamica se serve de
algoritmos alimentados com informagdes dos proprios consumidores ¢
vendedores — experiéncia do usuario —, permitindo o autoaprimoramento
da técnica do sistema agregador e, consequentemente, a facilitagdo do seu
manuseio pelas partes envolvidas. Ademais, na medida em que empresas
e cidaddos utilizam o mecanismo em suas transagoes, cresce a indagagio
acerca da viabilidade de se inverter a 16gica de compras da Administracao,
investigando-se a possibilidade de os fornecedores oferecerem seus produtos
e servicos ao poder publico por plataforma semelhante (C. ZOCKUN; M.
ZOCKUN, 2020, p. 82).

Franco (2019, p. 38) pondera que, nesse caso, ¢ essencial se
atentar para a manutencdo do equilibrio entre concisdo e precisdo na
especificacdo do objeto, de modo a evitar uma competicdo restrita e
ndo lesionar o principio da isonomia. De fato, o estabelecimento de
critérios prévios de escolha e de medidas como o sorteio — havendo
identidade de produto/servigo e muitos interessados no mesmo valor
— devem impedir a contratacdo constante de um unico fornecedor
(FREITAS; NASCIMENTO, 2021, p. 58). Além disso, a promogao
da publicidade ¢ imprescindivel; afinal, um alcance mais abrangente
tende a oferecer ao marketplace uma competi¢cdo cada vez maior
(SANTANA, 2021, p. 21).
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Conforme o ja colocado, questionamentos a respeito da abertura
da Administragdo Publica para o emprego da aludida sistematica em suas
contratagdes tém sido cada vez mais presentes (NOBREGA; TORRES,
2020, p. 9). Nesse sentido, identifica-se uma gradativa mudanca legislativa
no que concerne ao sistema de contratagdes publicas, merecendo destaque
anova Lei de Licitagoes (Lei n° 14.133/2021), a Lei das Estatais (Lei n°
13.303/2016) e a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes (Lei n°
12.4622/2011).

Nobrega e Torres (2020, p. 6), no entanto, criticam essas alteragdes,
defendendo que elas permanecem carentes de racionalidade e dependentes
da superac@o de sistemas burocraticos fincados na estrutura das contratagoes
publicas. Isso posto, resta oportuno também se mencionar o entendimento
de Garcia e Martins (2021, p. 2) para os quais a licitagdo tem que se
voltar ao encontro da melhor proposta — € ndo a sua fixagdo estrita no
processo em si: “E isso que os principios constitucionais impdem aos
gestores publicos. Logo, o processo, quaisquer que sejam a tecnologia e
a metodologia nele empregadas, deve servir para estimular o mercado a
ser competitivo ¢ a dele participar”.

Ao encontro do acima transcrito, reitere-se que o marketplace coloca
os compradores perante mais fornecedores, o que amplia as opgdes e, por
conseguinte, leva a obtengdo de melhores precos (ALTURAS; PEREIRA,
2007, p. 3). Outrossim, a plataforma publica permitiria, simultaneamente,
a atualizacdo e simplificacdo do procedimento licitatorio, viabilizando
a alimentagdo do portal de fornecedores até mesmo com a avaliacdo
(rating) de cada contratag@o realizada e a automacgao da situago cadastral
dos envolvidos, de modo a ultrapassar o modelo burocratico tradicional
(FRAGAS, 2021, p. 60).

A ideia teria o potencial de formar um sistema de cadastro de
fornecedores a servigo de varios 6rgdos administrativos (GARCIA;
MARTINS, 2021, p. 6), congregando os gestores publicos em uma mesma
ferramenta. A semelhanga dos atuais shoppings virtuais — como Amazon,
Mercado Livre ¢ eBay —, a compra publica seria concluida em poucos
cliques (C. ZOCKUN; M. ZOCKUN, 2020, p. 82), apos a analise de
ofertas apresentadas por uma gama de fornecedores e através de um
unico site, o que alargaria a concorréncia, reduziria custos com pesquisa
e proporcionaria maior seguranga as transagoes (FRANCO, 2019, p. 14).

Admite-se ainda que, ao operar de maneira mais abrangente que
as licitagdes presenciais, 0 mecanismo em estudo seria capaz de atenuar
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a problematica da colusdo entre licitantes, diminuindo, dessarte, as
chances de conhecimento prévio dos concorrentes ¢ de celebragdo de
acordos espurios (MACHADO; PEDRA, 2022). Todavia as compras
pela via do marketplace ndo estariam imunes a fraudes, posto que os
fornecedores poderiam se valer de meios informaticos — machine learning,
blockchain etc. — para ajustar os precos de acordo com as demandas
buscadas (RESENDE, 2021).

Tais praticas anticompetitivas sdo rotineiramente enfrentadas
pelo setor privado e exigem o continuo desenvolvimento de ferramentas
informaticas capazes de examina-las, identifica-las e impedi-las (RESENDE,
2021). Logo, o incremento do marketplace publico também requereria
preocupagdes nesse sentido, como o fortalecimento das estruturas de
tecnologia da informagao dos o6rgdos compreendidos e o estabelecimento
de san¢des severas aos seus fraudadores.

Convém aduzir que a fixagdo prévia de pregos, por exemplo, € pratica
ja vedada pela Lei de Defesa de Concorréncia (Lei n® 12.529/2011), que a
identifica como espécie de conduta anticompetitiva, ex vi artigo 36, § 3°,
inciso VII3. De acordo com a legisla¢do, a empresa infratora fica sujeita
a multa — que pode chegar a 20% do faturamento bruto —, sem prejuizo
da penalizacdo dos administradores (BORDIERI; SANTOS, 2021).

Explicitadas as vantagens esperadas com a implementagdo de um
marketplace voltado a Administragdo, resta necessario trazer também os
pontos negativos sinalizados pela doutrina. Sdo levantados, entre outros,
o deficitario acesso publico a internet ¢ a fragilidade das transagdes
virtuais. Esta, por exemplo, exigiria a contratacdo de complexos sistemas
informaticos de prote¢do, o que, porventura, encareceria o sistema
(FRAGAS, 2021, p. 56). Acrescenta-se as possiveis barreiras a propria
institucionalizacdo do marketplace, os custos de sua implementag@o, a
adequacdo de softwares e as potenciais incertezas dos participantes em
relacdo ao uso da ferramenta (FRANCO, 2019, p. 26).

Sem embargo das eventuais barreiras, Alturas e Pereira (2007, p. 3)
lembram que a plataforma digital de compras, além de constituir um meio
eficiente, eficaz, competitivo — o que lhe atribui a qualidade de equitativo

3 Art. 36, § 3° VII, da Lei n° 12.529/2011: “regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos
para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnologico, a producdo de bens ou prestacio de
servigos, ou para dificultar investimentos destinados a produgdo de bens ou servigos ou a sua distribui¢ao”
(BRASIL, 2011c).
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— e transparente, reduz os custos das transagdes, levando a um impacto
significativo na rendibilidade das organiza¢des. Também nesse sentido:

Obviamente, a potencialidade para o uso do e-marketplace é ainda
mais ampla, podendo ser utilizada como uma forma de substitui¢ao
de produtos usualmente licitados por meio do pregdo eletronico,
constituindo-se, pois, em um ambiente virtual para aquisi¢des
rotineiras. A finalidade do e-marketplace para compras publicas
¢ reduzir os custos processuais e atingir ganhos em termos de
transparéncia e ampliagdo da concorréncia, além de levar a uma
reducdo de conluios em processos licitatorios (C. ZOCKUN; M.
ZOCKUN, 2020, p. 83).

Sabendo-se que a rede ¢ estabelecida em plataforma de compras
disponivel na internet, com a qual as pessoas ja detém maior familiaridade,
merecem novo destaque as vertentes de transparéncia e publicidade do
marketplace, especialmente se comparadas a exigéncia de publicizagdo
em diario oficial, cuja leitura ndo faz parte do cotidiano da populagéo
(GARCTA; MARTINS, 2021, p. 5).

Ademais, o método, por sua natureza, admite o denominado
rating (ou signaling) de fornecedores; cada contratagdo exitosa repercute
positivamente perante outros compradores, caracterizando o vendedor
como habilitado para fechar outras compras (TADELIS, 2016, p. 7). Por
outro lado, a ma prestacdo do servigo ou o atraso na entrega do objeto
implica no seu afastamento, em uma espécie de selegdo natural. Apenas
os mais capacitados permanecerdo e povoarao o sistema em cadeia.

Trata-se de iniciativa que, se exitosa, permitira a aproximagdo do
exercicio do direito administrativo com o conceito de governo digital, para
o qual se estruturam as bases das politicas publicas para disseminagio
de tecnologias no setor publico, aproveitando-se a revolugdo tecnologica
para realizar uma abordagem diferenciada na presta¢do dos servigos
(CARVALHO, 2020, p. 119).

Ampliar-se-ia, dessa maneira, as estratégias em beneficio da
sociedade, com um ecossistema tecnologico capaz de gerar impactos
significativos, a conectar o Estado com o seu povo, integrando-o e
permitindo a soma de interesses para o atingimento de um fim comum
(FRAGAS, 2021, p. 64). Ademais, haveria melhor acesso as informagdes
publicas e a simplificagdo dos processos, dando maior transparéncia a
atuacao do governo, além do constante desenvolvimento de uma arquitetura
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tecnologica dos meios administrativos afeitos a consecugdo de seus escopos
(CARVALHO, 2020, p. 144).

Diante de todo o exposto, resta claro que a institucionalizagdo do
marketplace na seara administrativa poderia mudar contundentemente o
modelo de aquisigdes publicas no Brasil (FRAGAS, 2021, p. 56). E isso
viria em boa hora, de modo a otimizar a aquisigdo de produtos, reduzir os
custos das transagdes e formar uma plataforma digital consistente e capaz de
servir diversos orgaos publicos (C. ZOCKUN; M. ZOCKUN, 2020, p. 84).

2. MARKETPLACE NO BRASIL: RISCOS E DESAFI0S

Ja foi sublinhado que, para alcancar integralmente toda sua
eficiéncia, a adogdo do marketplace deve passar pelo desfazimento de
certas concepgoes de controle formal tipicas das iniciativas administrativas,
permitindo o foco no resultado, nesse caso, a compra publica de bens e
servicos (GARCIA; MARTINS, 2021, p. 6). Ademais, a implementagéo
da ferramenta ndo pode prescindir da prévia elaboracao de uma estratégia:

Para construir qualquer tipo de sistema de comércio eletronico, é
requerida uma estratégia, isto ¢, uma visdo de objetivos a alcangar,
uma clara e racional visdo do valor de negocio e uma imagem do
processo a atingir como objetivo, enquanto se evitam 0s perigos mais
comuns. Essa estratégia tem que incluir o entendimento do impacto
do comércio eletronico na estrutura de uma industria, o potencial
para novos modelos de negdcios e as oportunidades para vantagem
competitiva (ALBERTIN, 2001, p. 141).

Como ensinam Nobrega e Torres (2020, p. 11), uma conversao
irrefletida pode ndo provocar a esperada ampliagdo da competividade. A
titulo de ilustracdo, se 0 mercado ndo for apto para atuar nesse ambiente, a
exemplo do que ocorre em pequenas localidades, tais pragas, além de nédo
encontrarem estrutura tecnologica minimamente preparada para a disputa,
acabardo por acentuar as desigualdades. Afinal, os pequenos comerciantes
e as empresas de pequeno porte ndo terdo condigdes de concorrer contra
grandes corporacdes, que verdo no marketplace a oportunidade de se
estender mais facilmente nesses territorios (BOUZO, 2021).

A problematica traz a baila os seguintes questionamentos:

Deste modo, ha mais agentes econdmicos envolvidos nas contratagdes
publicas com direito a tratamento diferenciado do que apenas as MEs
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¢ EPPs. Estamos a versar, pois, também de agricultores familiares,
produtores rurais pessoa fisica, microempreendedores individuais
e sociedades cooperativas. Nesta feita, permanece a questdo: todas
essas pessoas serdo abragadas pelo e-marketplace governamental?
Como sera feito o tratamento diferenciado na plataforma digital?
Infelizmente, ndo temos resposta para essa pergunta, que podera
colocar em xeque a utilidade desse sistema perante o ordenamento
juridico patrio se ndao houver alteragdo legislativa nesse ponto (C.
ZOCKUN; M. ZOCKUN, 2020, p. 84).

Indaga-se ainda se a adog¢do pelo poder publico de plataformas
privadas na gestdo do marketplace traria inconveniéncias, haja vista uma
maior abertura a concentragdo e aos direcionamentos de quem hospeda
a plataforma (NOBREGA; TORRES, 2020, p. 12). Vislumbra-se que a
eleigdo de um orgdo definitivamente privado para a fungdo o conferiria,
ao fim e ao cabo, uma posi¢cdo dominante perante o mercado, detendo a
capacidade de agir para influenciar a propria concorréncia e colocar em
condigdo desfavoravel o contratante e/ou determinados fornecedores.

Sob outra perspectiva, a construgdo de uma ferramenta estritamente criada
e gerenciada pelo Estado também remete a complicagdes, visto que a estrita
vinculacdo a exigéncias atinentes a regularidade, como habilitacdes fiscais e
trabalhistas, pode diminuir a presenga de potenciais fornecedores (C. ZOCKUN,;
M. ZOCKUN, 2020, p. 84). Sobressai que tais exigéncias privariam de sentido
a existéncia da plataforma, reduzida a burocracia, perdendo a oportunidade de
expandir a concorréncia e obter os melhores produtos, servigos e precos para a
Administra¢do Publica (C. ZOCKUN; M. ZOCKUN, 2020, p. 85).

Critica-se igualmente o papel do administrador publico, muito preso
as amarras burocraticas, realizando licitagdes no formato tradicional.
A limitacdo ao senso comum formalista certamente pode restringir a
abrangéncia do marketplace, voltando sua utilizagdo apenas para bens
e servigos genéricos, em confusdo com o conceito de bens e servigos
comuns, ja regulado e estruturado pela Lei n° 10.520/2002, que cuida
do pregdo (NOBREGA; TORRES, 2020). O cenario tornaria reticente
o seu manuseio pelos agentes publicos, uma vez que o procedimento do
pregdo — inclusive em seu formato eletronico — ja ¢ uma experiéncia na
qual eles se sentem confortaveis.

Em suma, a consolidag@o da novel estrutura perpassa por mudangas

ndo s6 quanto a formatagdo de um sistema confiavel, mas também por
alteracdes no comportamento dos agentes publicos e nas rotinas dos
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orgdos e entidades (FREITAS; NASCIMENTO, 2021, p. 65). Mostra-
se fundamental a descontinuidade de politicas administrativas antigas,
redesenhando-se a estrutura administrativa e estabelecendo-se novos
padrdes para a Administragdo como um todo (ARENAS, 2016, p. 5):

Romper com o tradicional formalismo em nosso Direito Administrativo
contratual talvez seja nosso maior desafio, para a implantagdo de
um e-marketplace nas contratagdes publicas. Como convencer, por
exemplo, nossas autoridades publicas a admitir pre¢o dindmico,
caracteristico nas plataformas existentes no mercado? (NOBREGA;
TORRES, 2020, p. 16).

Sugere-se, para o alcance desse nivel, a fixacdo de garantias que
assegurem o objeto avengado e acautelem os interesses patrimoniais
eventualmente atingidos (C. ZOCKUN; M. ZOCKUN, 2020, p. 92). De
resto, ainda que instituido, o marketplace ndo substituira os processos
licitatorios, porquanto havera contratagdes que exigirdo especificidades e
complexidades incompativeis com a modalidade. Nem os entes privados
a utilizam para todas e quaisquer aquisicoes (GARCIA; MARTINS,
2021, p. 7).

A formatagdo se revela 1til para a compra de bens e servigos
padronizaveis, encontrados com facilidade no mercado (GARCIA;
MARTINS, 2021, p. 2), como luvas, mascaras cirurgicas, alcool em gel,
produtos de limpeza e outros insumos de grande importancia para a
protecdo da pessoa humana contra o virus da covid-19. Nessa perspectiva,
foi sancionada a Lei n° 13.979/2020, que dispde sobre medidas inerentes ao
enfrentamento da entdo emergéncia de satde publica, como a dispensa de
licitagdo, temporaria e especifica, para a aquisi¢ao direta dos aludidos itens
(FTUZA; LOPES; MEDEIROS; B. SANTOS; L. SANTOS, 2020, p. 36),
apenas enquanto perdurar o estado de emergéncia publica internacional.

Exp0s-se, na realidade, a fragilidade das estruturas voltadas a
obtencdo desses suprimentos, que, por muito tempo, ndo se revelaram
suficientes, especialmente em um cenario de concorréncia predatoria.
Tanto o poder publico quanto o setor privado necessitaram ir ao mercado
para tentar adquirir insumos de combate a pandemia (FIUZA; LOPES;
MEDEIROS; B. SANTOS; L. SANTOS, 2020, p. 36):

Em suma, os fatos relatados sdo as evidéncias recentes mais eloquentes
da disfuncionalidade do sistema de compras governamentais brasileiro:
entes compradores ndo se coordenam, e essa falta de articulagdo
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os deixa em posigdo desvantajosa frente aos vendedores; essa
desvantagem se acentua em momentos de restri¢dao de oferta como a
atual; as sistematicas existentes de compras coordenadas ¢ de meios
de pagamento ndo sdo nem flexiveis nem ageis o suficiente para
lidar com flutuagdes de mercado, em particular durante crises de
abastecimento; e o controle de qualidade das compras ¢ incapaz de
prevenir compras de equipamentos fora das especifica¢des (FIUZA;
LOPES; MEDEIROS; B. SANTOS; L. SANTOS, 2020, p. 10).

A experiéncia foi considerada paradigmatica para a reavaliacdo
dos meios publicos de compra dispostos na legislagdo patria. Decerto, a
iniciativa propugnada pela Lei n° 13.979/2020 propiciou um enfrentamento
menos vexatorio da crise. Isso posto, percebe-se que a estruturagdo
do marketplace piblico também teria sua valia no confronto, ante a
especificidade e velocidade em relagdo a outros compradores, mormente
em um momento de escassez de produtos.

O instituto pode despertar como uma grande oportunidade para
a inovagdo e aproximacdo de métodos comuns ¢ vantajosos no mercado
privado (GARCIA; MARTINS, 2021, p. 4). A dinamicidade de fornecedores
proporciona flexibilidade aos precos e os individualiza de acordo com as
variaveis, tanto no que se refere aquele ambito em especifico quanto ao
historico de compras ja realizadas, permitindo ao sistema o alcance do
melhor pre¢o (NOBREGA; TORRES, 2020, p. 22).

Requer-se, pois, que as nogdes tradicionalistas e formalisticas
sejam deixadas de lado, de maneira a garantir a participagdo adequada
dos gestores, a certificacdo e efetividade do procedimento e o acesso dos
fornecedores a plataforma (FRAGAS, 2021, p. 93). E isso pede um inevitavel
impacto, que simplifica o processo e a centralizacdo das compras publicas
que com ele sdo compativeis (NOBREGA; TORRES, 2020).

Ao se voltar o olhar para experiéncias que aprimoram a transparéncia
e eficiéncia nas contratagdes publicas, ¢ interessante se averiguar também
a experiéncia do marketplace no ambito internacional, abordando suas
potencialidades e sua capacidade de superar problemas (NOBREGA;
TORRES, 2020).

3. EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS E MARKETPLACE NO BRASIL

A atuagdo do poder publico pressupde o respeito ao direito
fundamental a boa administracdo e a concepgao de um ambiente favoravel
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a parceiros produtivos, com a finalidade de melhor executar as politicas
publicas, reduzindo eventuais entraves, em especial os que abalam a
confianca dos administrados (FREITAS; NASCIMENTO, 2021, p. 20).
Logo, a implementagdo do marketplace governamental precisa prestigiar
o0s principios constitucionais administrativos — explicitos ou implicitos —,
como legalidade, eficiéncia, economicidade publicidade e supremacia do
interesse ptiblico (DURAO; PEREIRA, 2022).

Trata-se do ponto inaugural de um modelo moderno de Direito
Administrativo, em que o ordenamento deve acolher os preceitos favoraveis
a constituicdo de uma estrutura propicia a inovagdo da Administracéo
Publica (CARVALHO, 2020, p. 137). E, ao se verificar se ha subsungio
do método aos principios constitucionais administrativos, € aconselhada a
adocdo de uma leitura também moderna, especialmente no que concerne
ao principio da legalidade. Nesses moldes, o agir estatal ndo se submete
exclusivamente a lei formal, mas ao ordenamento juridico como um todo
(FREITAS; NASCIMENTO, 2021, p. 63).

Feitas tais consideragdes, indaga-se: como desenhar uma base
para o markeiplace publico brasileiro que favorega — ou incremente — a
eficiéncia na Administragao Publica (NOBREGA; TORRES, 2020, p. 9)?

Em 2005, o Decreto n°® 5.450 ensaiou o manuseio de meios virtuais
para a realizagdo de compras, o que se tornou obrigatdrio com o advento
do pregao eletronico (Decreto n® 10.024/2019), quanto aos bens e servicos
comuns. Nao se confunda, todavia, esse método com o marketplace; aquele
se limita a determinada fase do procedimento licitatorio (FRAGAS, 2021,
p. 57). Posteriormente, surgiu o catalogo eletronico de padronizacdo dos
itens a serem adquiridos pela Administracéo, trazido pela Lei do Regime
Diferenciado de Contrata¢es* (FERNANDES; QUEIROZ; SOARES,
2021).

Mais adiante, a Lei das Estatais conferiu as sociedades de economia
mista e empresas publicas uma maior discricionariedade na implementagéo
de modelos privados, o que viabilizou a recepgdo de instrumentos tipicos
de marketplace de forma imediata (FIUZA; LOPES; MEDEIROS; B.
SANTOS; L. SANTOS, 2020, p. 52). Os artigos 63 a 67 racionalizaram
o processo de compra e estabeleceram um procedimento auxiliar para
as aquisi¢des padronizadas, refor¢ando o esforgo empreendido pela Lei

4 “Art. 29. Sao procedimentos auxiliares das licitagdes regidas pelo disposto nesta Lei: I — pré-qualificagao
permanente; [ — cadastramento; [11 - sistema de registro de pregos; e IV — catalogo eletronico de padronizagdo”
(BRASIL, 2011b).
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n°® 12.4622/2011 (FERNANDES; QUEIROZ; SOARES, 2021). Além
disso, abriu-se espaco para cada estatal implementar o seu regime de
contratagdo, o que inclui o estabelecimento de regras acerca do cadastro
de fornecedores e da formalizacdo de contratos.

Por ultimo, a Lei de Licitagdes consolida essas previsoes,
estatuindo também o registro cadastral pela internet, conforme o
§ 1° do seu artigo 87°, a ser realizado de forma unificada e em um
portal digital especifico para contratagdes, e ampliando as hipoteses
de utilizacdo da ferramenta para credenciamento. Prepara-se, assim,
um espago para o efetivo desenvolvimento do marketplace brasileiro,
com maiores agilidades e menores custos transacionais (NOBREGA;
TORRES, 2020). Entretanto remanesce o debate com a sociedade, a
fim de se obter contribuigdes efetivas para a cuidadosa conformagao
do sistema (BRASIL, 2020Db).

Todas essas inovacoes legislativas fortalecem o potencial do
marketplace no Brasil como ferramenta de compra publica, reducdo dos
gastos publicos e celeridade dos processos administrativos (FIUZA,;
LOPES; MEDEIROS; B. SANTOS; L. SANTOS, 2020, p. 46). Sublinhe-
se, contudo, que permanece a busca pela construcdo de um contexto
colaborativo — uma relagdo ganha-ganha entre os participantes da
relagdo (FIUZA; LOPES; MEDEIROS; B. SANTOS; L. SANTOS,
2020, p. 46).

As alteracdes legais, apesar de sua aproximagao, ainda ndo tratam
do marketplace (NOBREGA; TORRES, 2020, p. 28) de forma direta,
imediata e adequada (FIUZA; LOPES; MEDEIROS; B. SANTOS; L.
SANTOS, 2020, p. 66). Resta essencial, portanto, a elaboracdo de uma
plataforma que adote e permita uma parceria com a pluralidade de agentes
do mercado, garantindo o ressuprimento das estruturas assistenciais e a
expansdo do visado modelo (FIUZA; LOPES; MEDEIROS; B. SANTOS;
L. SANTOS, 2020, p. 66).

As plataformas eletronicas tém sido muito bem recepcionadas,
sobretudo apos as inimeras adaptacdes impostas pela pandemia do

5 “Art. 87. Para os fins desta Lei, os 6rgaos ¢ entidades da Administragao Publica deverdo utilizar o sistema
de registro cadastral unificado disponivel no Portal Nacional de Contrata¢des Publicas (PNCP), para
efeito de cadastro unificado de licitantes, na forma disposta em regulamento. § 1° O sistema de registro
cadastral unificado sera publico e devera ser amplamente divulgado e estar permanentemente aberto aos
interessados, e sera obrigatdria a realizagdo de chamamento publico pela internet, no minimo anualmente,
para atualizagdo dos registros existentes e para ingresso de novos interessados” (BRASIL, 2021).
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covid-19 e pelo consequente distanciamento social. Ocorre que ndo ha
mais razdes de ordem pratica para se restringir as contratagdes publicas
aos sistemas formalisticos e lentos definidos pelo antiga Lei de Licita¢des
(NOBREGA; TORRES, 2020, p. 27). O movimento é no sentido da
atualizagdo de premissas, a fim de tornar a atividade administrativa — ¢
a prestagdo do servigo publico — verdadeiramente eficiente, valendo-se
das inovagdes tecnoldogicas (FRAGAS, 2021, p. 57) e livrando-se de
posturas conservadoras que sequer satisfazem o carater protetivo do erario
(NOBREGA; TORRES, 2020, p. 15).

A institucionalizagdo do marketplace piblico ganhou perspectiva
concreta na medida em que se prestigiou o processo virtual de licitacao.
Veja-se, verbi gratia, o detalhamento legal produzido pela nova Lei de
Licitagdes com o portal nacional de compras publicas e o processo de
credenciamento de fornecedor, verdadeiras ferramentas para a construgao
de uma plataforma eletronica de compras de cunho administrativista
(DURAO; PEREIRA, 2022).

Com a entrada em vigor da Lei n° 14.133/2021, explicitou-se a
possibilidade de se construir um portal eletronico que organize e
disponibilize ao publico geral a consulta de procedimentos licitatorios
(DURAO; PEREIRA, 2022). Ademais, ao tratar do credenciamento®, a
legislagdo pressupde a viabilidade de sua utilizagéo em hipoteses de dispensa
licitatoria, para compras padronizadas e mercados fluidos. Finalmente, a
recente lei ainda determinou que o procedimento em especifico pode ser
definido em regulamento.

6 “Art. 79. O credenciamento podera ser usado nas seguintes hipéteses de contratagdo: I — paralela e ndo
excludente: caso em que ¢ viavel e vantajosa para a Administrago a realizag@o de contratagdes simultaneas
em condigdes padronizadas; IT1— com selegdo a critério de terceiros: caso em que a sele¢do do contratado esta
a cargo do beneficiario direto da prestagao; IIT— em mercados fluidos: caso em que a flutuagéo constante do
valor da prestagdo e das condigdes de contratagdo inviabiliza a selecdo de agente por meio de processo de
licitagdo. Paragrafo iinico. Os procedimentos de credenciamento serdo definidos em regulamento, observadas
as seguintes regras: I —a Administragao devera divulgar e manter a disposigao do publico, em sitio eletronico
oficial, edital de chamamento de interessados, de modo a permitir o cadastramento permanente de novos
interessados; II — na hipotese do inciso I do caput deste artigo, quando o objeto ndo permitir a contratagao
imediata e simultanea de todos os credenciados, deverdo ser adotados critérios objetivos de distribui¢ao
da demanda; I1I — o edital de chamamento de interessados devera prever as condigdes padronizadas de
contratagao e, nas hipoteses dos incisos I e II do caput deste artigo, devera definir o valor da contratagéo;
IV —na hipétese do inciso ITI do caput deste artigo, a Administragdo devera registrar as cotagdes de mercado
vigentes no momento da contratacdo; V —néo sera permitido o cometimento a terceiros do objeto contratado
sem autorizagdo expressa da Administragdo; VI — sera admitida a dentincia por qualquer das partes nos
prazos fixados no edital” (BRASIL, 2021).
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Da forma como foi formatado, o credenciamento possibilita
flexibilidade sem os rigores previstos no contrato administrativo
(NOBREGA; TORRES, 2020). Tal preceito ja seguia o que a Advocacia-
Geral da Unido concebia para a construgdo de um credenciamento publico,
com base na pré-qualificacdo de todos os interessados que preenchiam
requisitos previamente determinados em ato convocatoério para uma futura
contratagdo pela Administragdo, conforme as diretrizes da Instrucéo
Normativa n® 05/2017 daquele 6rgao.

Assim, Nobrega e Torres (2020) concluem que o credenciamento, de
acordo com a nova Lei de Licitagoes, cria a base legal para um marketplace
publico, que pode ser melhor desenhado futuramente em regulamento,
como a propria legislagdo permite. Os autores incentivam ainda que os
gestores aproveitem a abertura para a inovagdo e absorcdo de praticas
positivas em outros paises para a constru¢do do modelo brasileiro da
maneira mais adequada.

A anterior Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/1993), promulgada em uma
época em que ndo havia internet difundida, ndo era habil para fomentar o
desenvolvimento de compras digitais. A par disso, a nova legislacao aproveita
para consignar essa possibilidade e tornar claro que ela esta em consonancia
com os principios da transparéncia e da publicidade, uma vez que permite ampla
divulgacdo e acesso a quaisquer interessados (DURAO; PEREIRA, 2022).

O marketplace governamental, ainda que vinculado as hipoteses
de credenciamento e dispensa licitatoria da Lei n°® 14.133/2021, abarcaria
uma importante fatia das compras da Administragdo. Ao se considerar
apenas as situagoes de dispensa, ja se alcanga 50% de todas as aquisi¢des
publicas patrias (NOBREGA; TORRES, 2020). Cuida-se, pois, de um claro
indicativo de que a melhoria na execugdo dos processos impactara, de forma
significativa, na qualidade e agilidade dessas contratacdes (PAIXAO, 2021,
p. 41). Considere-se também o potencial para essa margem se tornar maior,
uma vez que a nova Lei de Licitagdes ja ampliou os valores para compra
por meio de dispensa licitatoria — de R$ 8.000,00 para R$ 50.000,00 —,
exceto para obras e servigos de engenharia.

Esse caminho revela a imprescindibilidade de se tragar um olhar
adequado a atuagdo da Administragdo Publica. Ela deve se dedicar a busca
do modo de aquisig@o mais vantajoso ao Estado, despindo-se de excessos
burocraticos administrativos, sobretudo por meio de interpretagdes que
prestigiam a concorréncia e a igualdade, além da publicidade, otimizando o
controle publico das compras administrativas (DURAQ; PEREIR A, 2022).
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Um dos desafios, contudo, é permitir a realizagdo de pagamento
antecipado, tal qual o padrdo seguido nas plataformas virtuais (CHAVES,
2021). Isso porque, no ambito administrativo, a praxe ¢ a vedagdo dessa
conduta, ex vi Lei de Licitagdes’. Propde-se, em prestigio a principios como
eficiéncia, razoabilidade e economicidade, harmonizar a disposi¢ao legal
com uma interpretagdo sistematica ¢ de concordancia pratica, a admitir
uma solug@o que viabilize a medida (CHAVES, 2021).

Cumpre registrar que o Tribunal de Contas da Unido® e a Advocacia-
Geral da Unido’ ja haviam atenuado a interpretagdo estrita dessa regra.
E isso ganhou mais for¢a com a nova Lei de Licita¢des, ao dispor que a
antecipacdo do pagamento € possivel se propiciar sensivel economia de
recursos ou constituir condi¢do indispensavel para a obtengdo do bem
ou servico. Atentando-se para essa questdo, para a concretizacdo do
marketplace administrativo, € relevante que se encaixe tal permissivo legal
ao formato de plataforma digital, ante sua economicidade (CHAVES, 2021).

Como visto, consolidar e institucionalizar a ferramenta em estudo
demanda mudangas comportamentais que ndo envolvem apenas as
atribuicdes dos agentes publicos, compreendendo os 6rgdos de controle
e judiciais em sua totalidade (PARADA, 2014, p. 65). Nessa toada, voltar
o olhar para experiéncias de outros paises pode ser interessante (FIUZA;
LOPES; MEDEIROS; B. SANTOS; L. SANTOS; 2020, p. 66), absorvendo-

7  “Art. 145. Nao sera permitido pagamento antecipado, parcial ou total, relativo a parcelas contratuais

vinculadas ao fornecimento de bens, a execugdo de obras ou a prestagdo de servigos” (BRASIL, 2021).

8  Naio obstante a correcgdo da falha, ele considerou pertinente reforgar o entendimento de que a realizagao de
pagamentos antecipados aos contratados somente podera ocorrer com a conjungéo dos seguintes requisitos:
1) previsao no ato convocatorio; II) existéncia, no processo licitatorio, de estudo fundamentado comprovando
areal necessidade e economicidade da medida; e I1T) estabelecimento de garantias especificas e suficientes,
que resguardem a Administra¢do dos riscos inerentes a operagdo. Considerando que tais requisitos ndo se
fizeram presentes no caso examinado, o relator propds e o Plenario decidiu expedir determinagdo corretiva
a municipalidade (BRASIL, 2010).

9 Orientagdo Normativa n°37: “A ANTECIPACAO DE PAGAMENTO SOMENTE DEVE SER ADMITIDA
EM SITUACOES EXCEPCIONAIS, DEVIDAMENTE JUSTIFICADA PELA ADMINISTRACAO,
DEMONSTRANDO-SE A EXISTENCIA DE INTERESSE PUBLICO, OBSERVADOSOS SEGUINTES
CRITERIOS: 1) REPRESENTE CONDICAO SEM A QUAL NAO SEJA POSSIVEL OBTER O BEM OU
ASSEGURAR A PRESTACAO DO SERVICO, OU PROPICIE SENSIVEL ECONOMIA DE RECURSOS;
2) EXISTENCIA DE PREVISAO NO EDITAL DE LICITACAO OU NOS INSTRUMENTOS FORMAIS DE
CONTRATACAO DIRETA; E 3) ADOGAO DE INDISPENSAVEIS GARANTIAS, COMO AS DO ART.
56 DA LEIN° 8.666/93, OU CAUTELAS, COMO POR EXEMPLO A PREVISAO DE DEVOLUCAO DO
VALOR ANTECIPADO CASO NAO EXECUTADO O OBJETO, A COMPROVACAO DE EXECUGCAO
DE PARTE OU ETAPA DO OBJETO E A EMISSAO DE TiTULO DE CREDITO PELO CONTRATADO,
ENTRE OUTRAS” (BRASIL, 2011a)
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se as vantagens e verificando-se, na pratica, como evitar os riscos ja
apontados (FRAGAS, 2021, p. 67).

O visado sistema de compras ja ¢ aplicado pela Administracao de
outros paises. Primeiramente, pode-se relatar o caso da Italia, que, em
2002, construiu sua plataforma de marketplace para adquirir materiais e
servigos, permitindo a consolidagdo de um unico sistema com diversos
vendedores qualificados, que fornecem os seus produtos aos 6rgaos publicos
locais (FRANCO, 2019, p. 13).

Destaca-se também as experi€ncias do Reino Unido, que obteve
melhorias nos custos do processo e na reducdo dos pregos, abarcando até
contratos de construcdo de obras (FRAGAS, 2021, p. 70), ¢ da Espanha,
onde a rede de plataformas de contratagdo do setor publico possibilitou
uma melhor informatizagao, alinhando as pretensdes administrativa e de
compra (NOBREGA; TORRES, 2020).

O caso de Hong Kong foi igualmente positivo, adotando-se um
sistema que permite a automatizacdo das compras pelo poder publico,
o0 que trouxe a elas eficiéncia e sistematizou uma cadeia de suprimentos
(FRAGAS, 2021, p. 69). Em resumo, todas sdo experiéncias que exigiram
uma reflexdo do administrador publico, desfazendo procedimentos
burocraticos para, em um ato de assimilagdo dos sistemas automaticos,
informatizados e especificos, se abrir a construgdo de um marketplace
exemplar.

Na Russia, utiliza-se um sistema de aquisigoes publicas que se vale
de uma plataforma privada ligada a uma institui¢do financeira, responsavel
ainda pela sua seguranga e por eventuais danos advindos da ndo execucao de
produtos ou servigos. Constata-se que a experiéncia também ¢ satisfatoria,
ndo trazendo implicagdes mercadologicas (C. ZOCKUN; M. ZOCKUN,
2020, p. 85). Afinal, a logica do sistema russo protege a Administracdo de
incorréncias, apresentando garantias, defini¢des e sangdes, resguardando
o marketplace de agdes voltadas a influenciar negativamente o mercado.

Na India, o marketplace governamental conseguiu reduzir o tempo
de entrega das compras —de 30 a 60 dias para 10 a 15 dias —, principalmente
com a diminui¢do dos niveis de verificagdo e decisdo (LAL, 2018). Em
realidade, a experiéncia indiana com um modelo especificado e regional
resultou na abertura para pequenas empresas, que, de fato, conseguiram
manter a concorréncia e, por consequéncia, criar empregos (LAL, 2018).
Valendo-se desse modelo, ha um vislumbre para um marketplace que
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integre as pequenas comunidades locais, desde que sua atuacdo se volte
as suas realidades, promovendo progressos nas regides mais vulneraveis.

Janos Estados Unidos, a introducdo da plataforma é paradigmatica.
Trata-se da Administragdo de Servigos Gerais (General Services
Administration — GSA), uma espécie de shopping online administrado pelo
poder publico estadunidense, que ja conta com milhdes de itens cadastrados
e multiplos fornecedores inscritos (LIMA, 2020). Tal modelo € criticado
porque requer um longo processo para a inscri¢do dos fornecedores; no
entanto isso ndo tem causado implica¢des negativas na pratica, posto que,
finalizada essa fase, o vendedor tem a garantia de ficar registrado por varios
anos ¢ de disponibilizar diversos itens para venda, o que gera confianca
no mecanismo digital até entre as pequenas empresas (LIMA, 2020).

A ultima formatagdo também pode ser levada em consideracdo pelo
projeto brasileiro, fomentando um ambiente propicio para fornecedores
se instalarem por grandes periodos de tempo, de maneira a permitir a
convivéncia com eventuais barreiras formalisticas iniciais inerentes ao
cadastramento. Em suma, a verificagdo da experiéncia internacional
como um todo tem se tornado bastante proveitosa para quem pretende
institucionalizar um marketplace publico. E os riscos levantados
anteriormente parecem, pelo menos até o presente momento, ndo superar
as vantagens do sistema, cabendo ao Brasil também demonstrar a sua
atualizagdo em diregdo a essa frente (FRAGAS, 2021, p. 67).

Pontua-se, a partir dessas premissas, que a constituigdo de uma
plataforma digital de compras ptiblica e brasileira deve, primordialmente,
conferir adequada geréncia aos recursos publicos e respeito aos principios
administrativos — legalidade, economicidade, razoabilidade, eficiéncia
etc. —, encontrando, ja na legislagdo atual, meios para sua consecucao
(BRASIL, 2020a).

CONCLUSAD

Entre os importantes instrumentos de um governo digital, do qual
ndo pode ficar de fora a contratacdo publica, encontra-se o marketplace, o
qual permite que a Administragdo Publica possa efetuar aquisicdes de modo
semelhante ao setor privado. Isso se d4, em sintese, por meio de uma plataforma
digital integrada por diversos compradores, fornecedores e produtos.

A adocdo do marketplace possui fundamento normativo, cabendo
destacar a inovacdo representada pela Lei n° 14.133/2021 ao admitir
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o credenciamento de fornecedores, bem como a utilizacdo de portais
eletronicos. Além de ndo existir incompatibilidade de tal formato de
compras com o regime proprio do setor publico, a eficiéncia, celeridade
e transparéncia nele encontrados permite, de fato, a realizagdo de varios
objetivos constitucionais ¢ legais.

Quanto a adogdo da ferramenta na esfera juridica brasileira, faz-se
importante levantar seus eventuais riscos — sobretudo se ocorrer de forma
irrefletida — e as peculiaridades patrias, especialmente as de carater politico
e logistico. De fato, possiveis desigualdades regionais, em detrimento dos
mercados locais, podem se dar ao longo do processo.

Foram apresentadas neste artigo as provaveis inconveniéncias
decorrentes do gerenciamento por 6rgdo privado, como a configuragio
de uma posi¢do dominante capaz de induzir a concorréncia e estabelecer
condigdes desaforaveis a fornecedores. Ja sob o dominio do poder publico,
atentou-se para os eventuais entraves burocraticos, notadamente as
exigéncias legais ja presentes em outras espécies de compra de bens ¢
servicos, que podem inviabilizar a eficiéncia tipica do marketplace.

Ha patente necessidade de mudanga na cultura administrativa, ainda
presa ao formato estruturado na época da primeira Lei de Licitagoes,
concluindo-se pela possibilidade de se construir uma via em harmonia com
os ditames estabelecidos pela legislagdo atual. Frise-se que a experiéncia
internacional no manuseio de sistemas analogos, com acesso direto aos
fornecedores, e, por consequéncia, as compras, confere ao procedimento
um perfil rapido e eficaz. Como alternativa, oferece-se, inclusive, um
sistema de garantias, a evitar intercorréncias ¢ favorecimentos, além do
estabelecimento de medidas assecuratorias de atuagdo, denotando cenario
vantajoso para quem deseja ingressar na plataforma.

Ademais, ficou claro que um futuro marketplace publico pode evitar
eventuais distor¢des regionais ao se valer da experiéncia da India, outro
pais com dimensdes continentais. Ja na seara juridica, esta em curso uma
evolucdo normativa plenamente favoravel a construgdo da plataforma na
seara da Administragdo brasileira, reconhecendo-se um interesse cada
vez maior em se conferir as compras publicas essa modelagem.

A pesquisa tornou nitida a capacidade do marketplace em constituir
instrumento habil para a aquisi¢do de bens e servigos —ndo s6 os comuns
—pela Administragdo Publica, assim como ja o faz o setor privado. Encerra-
se, em realidade, como elemento condutor de melhor custo-beneficio,
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rapidez e transparéncia, de maneira a confirmar a premente necessidade
de o ordenamento brasileiro abracar a medida, que tem plena aptiddo para
concretizar os interesses administrativos e, por consequéncia, o interesse
publico primario.
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SUMARIO: Introdugio. 1. A evolugio dos Direitos
Humanos no Brasil;.2. O sistema prisional, as Regras
de Bangkok e a Politica Nacional de Atencdo as
Mulheres em Situacdo de Privagdo de Liberdade
(PNAMPE)-2014. 3. Apontamentos as violagoes dos
Direitos Humanos no carcere feminino brasileiro;
Conclusédo. Referéncias.

RESUMO: O progressivo aumento do encarceramento feminino revela
a crise do sistema prisional brasileiro e a necessidade de compreender
esse fendmeno. Portanto, questiona-se, diante desse cenario preocupante,
como a inexisténcia de politicas publicas especificas, ou recortes dentro
de politicas mais amplas, voltadas a concretizagdo dos direitos humanos
no sistema penal brasileiro contribui para o encarceramento massivo do
género feminino? A fim de responder esse questionamento, sera utilizado
o método dedutivo, através de uma revisao sistematica sobre as produgdes
bibliograficas e cientificas, sendo abordada a evolugéo dos direitos humanos
no Brasil, e as previsdes das Regras de Bangkok, o primeiro marco
normativo internacional no ambito do carcere feminino. Posteriormente,
analisa-se a (in)aplicabilidade dos dispositivos legais no cenario brasileiro.
Conclui-se que a realidade por tras das grades denuncia o descaso estatal
frente as demandas exclusivamente femininas, reproduzindo um cenario
de constantes violagdes aos direitos humanos das mulheres presas.

PALAVRAS-CHAVE: Género. Carcere. Direitos humanos. Violagdes.
Encarceramento feminino.

ABSTRACT: The increase in female incarceration reveals the crisis of
the Brazilian prison system and the need to understand this phenomenon.
Therefore, this survey of public policy questions, that is, a survey of people
who are considered most relevant to broad human rights if a criminal
research system that currently exists for massive human rights and there
is no criminal system identified as more relevant to the massive human
rights and criminal system that exists? In order to question, the deductive
method will be used, through a systematic review of bibliographic and
scientific productions, addressing the evolution of human rights in Brazil,
and how this responder to the Bangkok Rules, the first international
milestone in the prison range feminine. Subsequently, the (in)applicability
of legal provisions in the Brazilian scenario is analyzed. It is concluded
that the reality behind the classes denounces the state’s disregard for
exclusively female demands, reproducing a scenario of violations of the
human rights of women prisoners.
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INTRODUCAO

O crescimento exponencial da taxa de aprisionamento feminino
descortina a ineficacia das leis penais para conter a criminalidade, uma vez
que tal fendmeno representa um reflexo de questdes sociais invisibilizadas
pelo poder publico. Sendo assim, a busca por a¢cdes governamentais efetivas
na area da segurancga publica fomenta debates relevantes sobre a urgéncia
de se buscar mecanismos capazes de diminuir os indices de criminalidade,
através de alternativas que ndo estejam atreladas tdo somente ao ato de
encarcerar, visto que este advém do contexto de exclusdo social caracteristico
de grande parcela da populagao prisional feminina. Portanto, compreender
a dinamica entre os fatores que corroboram para praticas delitivas se torna
essencial para buscar medidas eficazes no enfrentamento deste cenario.

Contudo, além das condi¢Ges relativas a desigualdade social, que
opera favoravelmente ao aumento expressivo da criminalidade, no contexto
carcerario feminino, se vislumbram outras circunstancias ligadas ao
género que agravam as condi¢des prisionais, visto que, por muito tempo
os corpos femininos simbolizaram um objeto de pertencimento as ordens
patriarcais, estando submissos as pretensdes masculinas no ambito social,
a fim de manter o dominio sobre a vida da mulher e evitar a sobreposi¢ao
do género feminino ao masculino.

Nesse sentir, o esteredtipo feminino atuava como um mecanismo
da cultura misdgina e sexista, originando um contexto de desigualdade
de género sob a justificativa da inferioridade da natureza feminina,
predestinada a procriacdo e consequentemente, aos cuidados com os
filhos e a realizacdo de atividades domésticas.

Nao obstante, quando a mulher passa a ocupar o ambito criminal,
além da quebra do protagonismo masculino neste contexto, ocorre a
desvinculagdo do “ser” feminino idealizado socialmente pelos esteredtipos
imputados a mulher, originando a ruptura da sociedade com a mulher
criminosa, uma vez que a mesma se desvia dos ideais femininos, ligados a
docilidade, pureza e submissao, caracterizando uma punigdo moral sobre
a desobediéncia ao “dever” feminino no espago social.

Assim sendo, durante o regime de cumprimento de pena no sistema
prisional, as mulheres se submetem ao universo androcéntrico das prisdes,
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a um ambiente pensado e construidos para aprisionar individuos do sexo
masculino. Essa legitimagdo sexista presente nos estabelecimentos penais
contribui para a invisibilidade das mulheres presas, negligenciando as
especificidades de género que demandam um tratamento diferenciado.

O desmazelo do Estado brasileiro frente as necessidades basicas
femininas se materializa como violagdes aos direitos humanos, assegurados
em ambito internacional e constantemente ignorados pelos ambientes
prisionais, criando um contexto de vulnerabilidade perante o cenario de
superlotagdo ¢ insalubridade das prisdes.

Portanto, mediante a revisdo sistematica sobre as produgdes
bibliograficas e cientificas sobre o tema, utilizando-se o método dedutivo,
este estudo visa analisar as condi¢des sub-humanas que as mulheres
presas estdo submetidas no Brasil, identificando as viola¢3es aos direitos
humanos assegurados pela CF/88 e pelos tratados internacionais.

1. A EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Ao abordar questoes relativas ao atual contexto do sistema prisional
feminino, cumpre destacar os dispositivos legais que buscam amparar a
dignidade humana, valor intrinseco de cada individuo, a fim de manter a
sua integridade fisica e moral durante o periodo de cumprimento de pena,
assegurando as condigdes basicas relativas a infraestrutura e servigos
penitenciarios para suprir as demandas da populacdo carceraria, a fim
de minimizar os impactos do isolamento social que, por si s0, ja traz
impactos significativos na vida dos aprisionados.

Os Direitos humanos se apresentam como uma nova nomenclatura
para o que antes se identificava como The rights of man (direitos do
homem), sendo adotado o termo Human Rights (direitos humanos) na
década de 1940, por Eleanor Roosevelt, que, durante a sua atuagao politica,
percebeu que os direitos humanos ndo envolviam os direitos das mulheres.
Sendo assim, os direitos humanos simbolizam um conjunto de normas
juridicas e exigéncias que devem prevalecer sobre os demais direitos,
pois, compreende-se que estas normas sao superiores as demais pela sua
universalidade. (GORCZEVSKI, 2016, p. 25)

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi aprovada em 1948,
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, sendo o documento histérico
mais traduzido do mundo, em razdo da sua relevancia social. A principal
finalidade da Declarag@o esta atrelada a proteg@o universal dos direitos da
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pessoa humana, possuindo em sua esséncia previsdes sobre o individuo,
fundamentos de liberdade, justica e paz, trazendo consideragdes que
visam assegurar a dignidade de todas as pessoas. (KELNER, 2018, p. 82)

Inicialmente, a Declarag@o aborda questdes juridicas relacionadas
aos direitos pessoais (direito a vida, igualdade, liberdade e seguranca,
posteriormente, alude aos direitos relativos ao individuo e suas relagdes
(direito a privacidade da vida familiar, ao casamento, etc), em seguida, a
declaragdo traz referéncia as liberdades civis e direitos politicos (liberdade
de expressao, direito a voto, etc) € por ultimo, menciona os direitos exercidos
no ambito econdmico e social (relagdes trabalhistas, educacdo, satde,
etc.). (KELNER, 2018, p. 82)

Sendo assim, os direitos humanos sdo inerentes a todos os individuos,
a medida que nascem com a pessoa, portanto, ndo se trata de uma mera
concessdo politica e sim, de um direito fundamental, cuja esséncia se
materializa no dever de proporcionar uma vida digna a todos, oferecendo
todas as condi¢des necessarias ao pleno desenvolvimento humano.
(GORCZEVSKI, 2016, p. 25)

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos nédo possui forca
cogente, ou seja, ndo representa um instrumento juridico vinculante que
obriga os Estados a cumprirem as previsdes expressas no documento, a
medida que a Assembleia Geral das Nagdes Unidas ndo possui competéncia
legislativa, possuindo apenas atribuigdes relativas ao direito de fazer
recomendagdes. Todavia, alguns doutrinadores visualizam a Declaragao
como uma interpretacdo das previsdes da Carta das Nagdes Unidas e,
portanto, teriam efeitos legais de um tratado internacional. Cumpre
mencionar que a propria Organizagdo considerou necessaria a realizagdo
de outros documentos acerca do tema, a fim de possibilitar um respaldo
juridico aos direitos humanos. (GORCZEVSKI, 2016, p. 160)

Ao abordar questdes relacionadas aos tratados e compromissos
internacionais no ambito dos direitos humanos, se vislumbra indicios
importantes aos direitos das mulheres, por meio de Conferéncias realizadas
na década de setenta que abordavam tematicas relacionadas ao combate as
desigualdades, intimando os Estados a reverterem os padrdes construidos
culturalmente impostos as mulheres na Convengao sobre a Eliminagéo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher. (DIAS; COSTA, 2013, p. 75)

Todavia, neste processo de reconhecimento de direitos das mulheres,
surge um cendrio paradoxo na aceita¢do desse instrumento, pois, mesmo
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apresentando uma ampla adesdo de grande parte dos Estados, foi também
o documento que recebeu mais criticas dos paises, fundamentadas em
objecdes de ordem religiosa, cultural e legal. Ha registros de acusacdes feitas
pelos paises Egito e Bangladesh de “imperialismo cultural ¢ intolerancia
religiosa” através dos preceitos de igualdade defendidos pelo Comité sobre
a Eliminagao da Discriminagdo contra a Mulher. (PIOVESAN, 2010, n.p)

Nesse sentir, se destacam as dificuldades advindas na defesa dos
direitos humanos das mulheres, que se tornam vulneraveis pelo poder
discricionario do Estado, restringindo seus direitos de modo direito, por
meio do poder coercitivo estatal ou de forma indireta, através de praticas
culturalmente construidas a fim de manter a mulher refém do poder
patriarcal, por meio de praticas opressoras. O marco-juridico mencionado
acima oportunizou outros debates posteriormente, servindo de base para
o movimento feminista, influenciando na construcdo da Constitui¢do de
1988 no Brasil. (DIAS; COSTA, 2013, p. 73)

Contudo, apesar das previsoes elencadas na norma constitucional
e tratados internacionais, foi publicado em 1993 na Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos em Viena, um dos documentos mais importantes
na area de género, definindo os direitos humanos das mulheres como
universais e indivisiveis. Do mesmo modo, trouxe a previsdo de forma
expressa no artigo 18, sobre a necessidade de criar politicas de protegdo e
combate a violéncia contra a mulher, inserindo a perspectiva de género nas
Conferéncias da Organizagdo das Na¢des Unidas, fato este que simbolizava
um avango significativo no ambito dos direitos das mulheres. (DIAS;
COSTA, 2013, p. 76)

Ademais, cumpre destacar o efetivo desempenho da Comissao acerca
da Condi¢do da Mulher e do Comité sobre a Eliminag¢do da Discriminagdo
contra a Mulher, realizando a importante tarefa de monitoramento sobre o
cumprimento das normas relativas ao género feminino em todo o mundo.
No mesmo contexto, outras esferas como o Fundo das Na¢des Unidas para
a Mulher (UNIFEM) e diversas comissodes sobre a mulher, que atuavam em
orgaos como a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), comegaram
a apoiar iniciativas voltadas ao desenvolvimento feminino, sendo assim, as
particularidades da condigdo de ser mulher na contemporaneidade passou
a ter mais visibilidade, principalmente dentro da Organizag¢do Nacional
das Nag¢oes Unidas. (BARSTED, 2001, p. 3-4)

Sendo assim, a década de noventa na esfera das Nac¢oes Unidas foi
caracterizada por diversas Conferéncias, buscando integrar iniciativas

52|



Georgea Bernhard
Marli Marlene Moraes da Costa

que visassem fomentar e garantir os direitos humanos para todos. No
Cairo, em 1994, se realizou a Conferéncia Internacional de Populagéo e
Desenvolvimento, tendo como pauta os direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres. Ja em Pequim, se destaca a Conferéncia Mundial da Mulher,
realizada em 1995, resultando em uma grande mobilizagdo social cujo
proposito estava atrelado a promogdo de igualdade entre os géneros,
dando visibilidade para o cenario de discriminagdo ¢ violéncia no qual
as mulheres estavam submetidas. (PINHEIRO, 2020, p. 8)

Cumpre mencionar que o impulsionamento dos debates sobre direitos
humanos e a extrema necessidade de criar mecanismos que assegurassem
a sua observancia foi intensificado por meio de conflitos sociais, em razdo
das divergéncias sobre o aspecto politico e sociocultural que determinados
grupos estavam inseridos, necessitando assim do suporte normativo
diante da diversidade cultural existente, implicando em maior grau de
discordancias e conflitos sociais, portanto, interpretar os direitos humanos
como uma garantia fundamental, permite equiparar todos os individuos
independente de raga, classe e género, reafirmando o carater universal
que permeia esses direitos. (NEVES, 2005, p. 10)

Todavia, a tematica dos Direitos Humanos ¢ repleta de simbolismos,
em razdo da forma despretensiosa como o assunto ¢ visto e aplicado no
mundo juridico, pois ndo se vislumbra o comprometimento real com a
pauta pela auséncia de compreensédo da dimensao dos direitos humanos e a
necessidade de adequar a interpretagdo juridica nos fundamentos previstos,
tornando-o mais solido e efetivo. Portanto, reconstruir o seu real conceito
se torna imprescindivel para torna-lo menos abstrato e mais concreto,
uma vez que a natureza politica de uma norma legal pode possuir mais
relevancia do que o sentido juridico em si, essa circunstincia se revela
através da ineficacia dos direitos humanos na sociedade. (NEVES, 2005,

p. 12)

2.0 SISTEMA PRISIONAL, AS REGRAS DE BANGKOK E A POLITICA NACIONAL DE ATENGAO
AS MULHERES EM SITUAGAO DE PRIVAGAO DE LIBERDADE (PNAMPE)-2014

O progressivo aumento mundial do encarceramento feminino se
revela como um fendmeno preocupante, a medida que descortina as falhas
do sistema criminal de justi¢a, impondo uma politica de seguranga punitiva,
ensejando a clausura massiva de mulheres em locais construidos pelos
padrdes masculinos. Nesse contexto, a necessidade de criar mecanismos
legislativos para amparar as mulheres em cumprimento de pena se torna
prioridade, visto que as vulnerabilidades femininas se intensificam no
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ambiente prisional por meio de uma dupla-penalizacdo: a primeira advém
da esfera legal, por meio da imposi¢do da pena e a segunda provém da
esfera moral, tendo como consequéncia a reprovagdo social ndo apenas
pelo ato delituoso, mas pela condi¢do de ser “mulher criminosa”.

O langamento no ano de 2014 da Politica Nacional de Atengdo as
Mulheres em Situagdo de Privacdo de Liberdade e Egressas do Sistema
Prisional, simboliza um avango na tentativa de reformular as praticas do
sistema prisional brasileiro e contribuir para a efetivacio dos direitos
humanos das mesmas, visando compreender as fraquezas do sistema
prisional e assim, encontrar medidas mais efetivas para enfrentamento
do problema.

Dentre as diretrizes da politica referida, estda a humanizagao
das condi¢des do cumprimento da pena, prote¢do a maternidade ¢ a
infancia, assisténcia juridica, atendimento psicossocial, etc. No que
se refere a gestante em situagdo de prisdo, a Portaria ressalta, dentre
outros perspectivas, que deve haver, a) compatibilidade da atividade
laboral com a condig@o de gestante ¢ mae, garantida a remuneragao,
a remigdo ¢ a licenca maternidade para as mulheres que estiverem
trabalhando antes do parto; b) identificagdo da mulher quanto a situacao
de gestagdo ou maternidade, quantidade e idade dos filhos e das
pessoas responsaveis pelo cuidado e demais informagdes, através do
preenchimento de formulario proprio; ¢) inser¢do da mulher gravida,
lactante ¢ mae com filho em local apropriado com disponibilidade
de atividades condizentes a sua situagdo, contemplado atividades
ludicas e pedagdgicas, coordenadas por equipe multidisciplinar; d)
desenvolvimento de agdes de preparo para a saida da crianga do sistema
prisional e sensibilizagdo dos responsaveis pelo acompanhamento
social e familiar; e) instituicdo de procedimentos que permitam a
manutencdo dos vinculos familiares, por meio de contato telefonico,
videoconferéncia, cartas, etc. (BRASIL, 2014, p. 2)

Tal normativa vem ao encontro e esta em consonancia com as regras
juridicas nacionais e internacionais que tratam dos direitos das pessoas em
situacdo de prisdo, como no caso das mulheres, objeto deste trabalho, bem
como com o mais recente instrumento internacional de garantia dos as
mulheres presas, as regras Banglok, aprovadas pela Assembléia Geral das
Nagodes Unidas (ONU) em 2.010, conforme pode ser constatado a seguir.

Em 2010, durante a 65 Assembleia global, foram acatadas pela
Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU), As Regras de Bangkok sob a
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descrigdo oficial “Preven¢do de crimes e justica criminal Regras das
Nagoes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas ndo
privativas de liberdade para mulheres infratoras”. Esse regulamento
“complementa as regras minimas para o tratamento de reclusos e as regras
minimas das Nagdes Unidas sobre medidas ndo privativas de liberdade,
conhecidas como Regras de Toquio, adotadas em 1990”. (CNJ, 2016, p. 18).

Através da norma, os Estados assumem a necessidade das mulheres
encarceradas possuirem, com urgéncia, tratamento diferenciado, em razéo
das especificidades de seu género e que ha um déficit no atendimento as
demandas do grupo feminino no cércere. Os dispositivos foram elaborados
por representantes da Organizacdo das Nagoes Unidas, grupos politicos
e da sociedade civil, constituindo-se como um critério para as politicas
publicas a serem adotadas pelos Estados.

As Regras de Bangkok representam o principal marco normativo
internacional ao trazer a luz questdes ligadas ao tratamento de mulheres
presas e as especificidades do género feminino, tanto no ambito da
execugdo penal como na priorizagdo de medidas ndo privativas de
liberdade. Todavia, apesar da presenga ativa do governo brasileiro
na formulacdo e aprovagdo das Regras de Bangkok, até entdo ndo se
vislumbra a aplicag@o dos dispositivos no cenario brasileiro, carecendo
de politicas publicas capazes de auxiliar na diminuig¢ao da taxa de
encarceramento feminino e na observancia do tratamento digno nas
prisdes. (CNJ, 2016, p. 18)

A declaragdo aprovada pela Organizagdo das Nagdes Unidas
estimula os Estados a buscarem medidas alternativas a prisdo feminina,
considerando condigdes exclusivamente femininas, como a gravidez ou
a responsabilidade de cuidado dos filhos. Além disso, determina que
as mulheres com criangas sob sua responsabilidade adotem as medidas
necessarias antes do ingresso na prisao, podendo, inclusive, suspender a
reclusdo por um periodo, em razdo do interesse da crianga.

No mesmo sentir, prevé que essas mulheres, na medida do possivel,
devem ser enviadas a prisdes proximas as suas casas, frisando sobre a
observancia das condi¢des de higiene dos locais de reclusdo que atendem,
de modo particular, as necessidades femininas, incluindo a distribuigédo
de absorventes gratuitos, local adequado para o cuidado dos bebés, para
cozinhar e para amamentar; que nos exames médicos, ndo pode haver a
presenca masculina, apenas funcionarias do sexo feminino. (CNJ, 2016,
p. 22)
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Outra previsdo diz respeito ao acompanhamento médico no interior
das prisdes. De acordo com as Regras de Bangkok, as visitas médicas
devem ocorrer diariamente, a fim de realizar um acompanhamento rigido
sobre as reclusas doentes, monitorando a presenca de doengas infecciosas
e contagiosas que podem causar danos irreversiveis as detentas. Destaca
também o direito aos exames preventivos, como Papanicolau e de deteccdo
de cancer de mama, bem como programas e servigos que visam a prevengao
de doengas de mée para filho, como o HIV e a AIDS. Também assegura a
inadmissibilidade de aplicabilidade de san¢des de isolamento disciplinar as
mulheres gravidas, em periodo de amamentagdo ou com filhos na prisdo,
ndo sendo permitido, do mesmo modo, a utiliza¢do de meios de coercdo,
como algemas, durante o parto ou no pos-parto. (CNJ, 2016, p. 25)

Acrescenta ainda a necessidade de oferecimento de acompanhamento
especializado para as consumidoras de drogas ilicitas, elaborando uma
politica abrangente na area da saiide mental, a fim de prevenir o suicidio e
as lesoes auto infligidas. Referente as revistas, determina que ndo podem
ser vexatorias e que devem respeitar a dignidade humana ¢ o respeito as
presas e a seus familiares. (CNJ, 2016, p. 25)

Também ¢ enfatizado a necessidade e importancia do convivio das
mesmas com seus familiares, o que deve ser incentivado e facilitado, a fim
de possam conservar o vinculo existente, incluindo visita dos filhos, que
devem ser prolongadas e realizadas em um ambiente adequado para receber
as criangas, a medida que o contato com o mundo exterior representa um
mecanismo importante na reintegragdo social, contribuindo para o seu
bem-estar emocional. (CNJ, 2016, p. 29)

As presas gestantes e lactantes devem receber uma atengao especial,
tais como, obter orientagdo sobre a alimentacdo e satide por um profissional
qualificado, alimentagdo adequada para garantir o desenvolvimento
saudavel do bebé, oportunizando regularmente a realizag@o de exercicios
fisicos. Contudo, cumpre salientar que a pena de prisdo, nestes casos, deve
configurar como ultima alternativa, sendo preferivel, quando o crime néo
for de natureza violenta ou quando a mulher ndo apresenta grave ameaca,
a adogdo de penas ndo privativas de liberdade para mulheres gestantes
e mulheres com filhos dependentes, observando o melhor interesse da
crianga. (CNJ, 2016, p. 34)

Apesar das previsdes contidas nas Regras de Bangkok, o cenario

carcerario feminino brasileiro escancara o descaso estatal frente ao ndo
cumprimento das demandas basicas das mulheres presas no Brasil.
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3. APONTAMENTOS AS VIOLAGOES DOS DIREITOS HUMANOS NO CARCERE FEMININO
BRASILEIRO

O Brasil ocupa o quarto lugar no ranking dos paises mais aprisiona
mulheres no mundo, perdendo apenas para os Estados Unidos, China e
Russia. No periodo de 2000 a 2016, a taxa de aprisionamento feminino
disparou para 455% no Brasil, atingindo em junho de 2016 o total de 42
mil mulheres em situag@o de privacdo de liberdade. No mesmo sentido,
a taxa de aprisionamento feminino subiu para 525%, representando 6,5
mulheres encarceradas para cada grupo de 100 mil mulheres. (INFOPEN,
2018, p. 13-14)

Ao verificar o perfil da populag@o carceraria feminina, se vislumbra
a prevaléncia de grupos excluidos socialmente, moradoras de periferias
com baixa escolarizacdo e na condi¢do de desempregadas em decorréncia
da auséncia de oportunidades de trabalho, essas mulheres enxergam na
atividade criminal um meio de subsisténcia propria e familiar, denunciando
a inércia do Estado frente as minorias, ao se omitir frente a necessidade de
criacdo de politicas publicas para proporcionar os direitos fundamentais,
assegurados na Constituicdo Federal, garantindo o minimo existencial
para essas camadas sociais.

De modo assertivo, Sarlet (2011, p. 51) assevera que a situagao
da pobreza simboliza um desrespeito a dignidade humana, quando esta
resulta de um processo de exclusdo social, onde as pessoas sdo obrigadas
a viverem nessas condigdes, em decorréncia de omissdo ou por decisdes
tomadas por outras na esfera social, economica e politica, pois todos os
direitos fundamentais previstos constitucionalmente devem assegurar ¢
reconhecé-las como sujeito de direitos.

O processo historico da criminalidade feminina demonstra que,
inicialmente, o enclausuramento de mulheres era exercido em nome
dos principios morais, da manuteng@o dos bons costumes e da castidade
feminina. Portanto, o aprisionamento feminino ndo se compreende apenas
ao ato de encarcerar mulheres, mas ao surgimento de instituigdes penais de
reclusdo, destinadas especificamente ao publico feminino, cuja finalidade
visa preservar a honra e exercer controle sobre a sexualidade feminina.
(ALGRANTI, 1992, p. 51)

Nesse aspecto, a influéncia da ordem patriarcal se torna evidente,

ao descortinar o encarceramento feminino como pratica de controle social,
ao longo da historia, buscando fortalecer os padrdes femininos aceitaveis
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socialmente através de uma forga cultural que visa “frear” as iniciativas
femininas que lutavam para conquistar a sua emancipagdo na sociedade
contemporanea ¢ do mesmo modo, punindo aquelas que eram vistas como
“rebeldes” por ndo se adequarem ao “ideal feminino”.

E nesse contexto que se vislumbra o alto indice da taxa de ocupagio
nas prisdes femininas, revelando que o proprio sistema penal ndo possui
estrutura para atender a demanda carceraria, refletindo assim no quadro
da superlotag@o, estando as mulheres submetidas a ele. Em junho de 2016,
a taxa de aprisionamento representava 156%, isso significa dizer que, em
um espago destinado a aprisionar 10 mulheres, na conjuntura atual se
encontram 16 mulheres custodiadas, denotando a auséncia de condi¢oes
de infraestrutura que refletem na precarizagao de outros servigos basicos
nos estabelecimentos penais, agravando o cenario de violagoes aos direitos
humanos das mulheres presas. (INFOPEN, 2018, p. 35)

De acordo com o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a Ouvidoria
do Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica (Depen/
MJ), recebe queixas frequentes relacionadas a revista intima de visitantes,
realizada de modo vexatorio; a separacdo entre maes encarceradas e seus
filhos antes do tempo previsto em lei, a auséncia de recursos que atendam
as especificidades das mulheres nos presidios, como o acesso a absorventes
e atendimento ginecolégico. (BRASIL, 2015, p. 311)

O sistema carcerario brasileiro dispde de apenas 15 médicos
ginecologistas para atender a demanda de 35.039 mulheres privadas
de liberdade, significa dizer que ha um profissional disponivel para um
grupo de 2.335 presas. Conforme o Departamento de Atengdo a Saude da
Mulher do Ministério da Satde, recomenda-se o acompanhamento anual
das mulheres ao atendimento ginecologico, a fim de garantir a prestagdo
de assisténcia basica a saude, por meio da realizagdo de exames de rotina,
como Papanicolau, indispensavel para a prevencao do cancer de colo de
utero. Em situagdes gravidicas, o Ministério recomenda o acompanhamento
pré-natal, abrangendo a realizagdo minima de seis exames, a fim de
oferecer tratamento digno para a mée e bebé, oportunizando o pleno
desenvolvimento da crianga. (BRASIL, 2015, p. 311)

No que tange ao periodo de amamentacdo, se verifica que tal direito é
condicionado as regras de cada instituigdo, porém, sabe-se que em 12,90%
das unidades prisionais, as criangas sdo amamentadas até os 4 meses;
em 58,09% até os 6 meses; em 6,45% até os 2 anos. No mesmo contexto,
outra questdo apontada pela CPI ¢ a situag@o dos bebés e criangas que se
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encontram com suas maes em prisdes insalubres, local onde permanecem
na companhia materna no periodo de seis meses a trés anos. (BRASIL,
2015, p. 315)

Outras violagdes apontadas pela CPI de 2009 se relacionam
com a (in)observancia dos direitos das presas na arca da saiade e
diagnostico, relatando casos de mulheres com cancer de mama e outras
doengas graves que foram negligenciadas no ambiente prisional, sem
assisténcia médica, pois o encaminhamento a tratamento pelo Sistema
Unico de Saade (SUS) nio foi realizado sob a justificativa de auséncia
de escoltas para fazer o transporte das presas aos centros hospitalares.
(BRASIL, 2015, p. 140)

Do mesmo modo, o ambiente insalubre dos presidios se configura
por meio de diversas situagdes. No Rio de Janeiro, 200 mulheres presas
dividem um espago destinado para 30 mulheres, provocando surtos de
coceira e outras infecgdes, ocasionadas pela superlotagdo, calor e auséncia
de higiene no local. A presenca de baratas, pulgas e ratos sdo frequentes
nas celas femininas, consequentemente, causam feridas pelo corpo, nesses
casos, o remédio disponibilizado pelos estabelecimentos prisionais para
aplicar nos ferimentos € vinagre. (BRASIL, 2015, p. 204)

Outra questao relevante € a indisponibilidade de itens que atendam
as necessidades femininas pelas unidades carcerarias, sendo observada
a distribuicdo de absorventes ou coletores menstruais de forma irregular
e insuficiente, diante disso, a fim de driblar a negligéncia estatal e conter
as reagOes biologicas, as mulheres relataram usar o miolo do pao servido
na cadeia para conter o sangramento vaginal. Ou seja, em um espago
que desconsidera a condi¢do da mulher criminosa, ndo detém recursos
disponiveis para as especificidades femininas, violando a dignidade
humana e o direito a satde. (BRASIL, 2015, p. 205)

A auséncia de um olhar para as especificidades de género sinaliza
para o cenario de abandono no qual as mulheres estdo inseridas,
exemplificando a teoria de Goffman (1961, p. 29) de que “os homens
sofrem menos deformacgdes do que as mulheres”, uma vez que estas sdo
inseridas em um sistema punitivo idealizado e projetado para o sexo
masculino, tornando-as reféns da dinamica patriarcal por tras das grades.

Essa perspectiva androcéntrica que exclui as especificidades de

género nas prisdes, submetendo as apenadas a uma série de violagdes a
sua dignidade, é corroborada por Colares e Chies (2010) ao enfatizar que:
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[...] esses presidios possuem uma ordem masculinizante no sentido
dado por Roberto Romano, em virtude a priori de 0 homem possuir
um lugar central como medida de todas as relagdes. Trata-se, para o
autor, de uma concepgao derivada da atribuig¢@o da racionalidade ¢ da
nogdo de completude do corpo masculino que se orienta para conter a
natureza imperfeita da mulher, calcada na carnalidade e na emogéo.
Sendo a mulher vista como um ser inacabado, sua existéncia s6 pode
se completar através do outro ou, como expressa Romano, “O homem
¢ em si ¢ para si ¢ a mulher € para o outro”. (COLARES;CHIES,
2010, p. 409)

Sendo assim, as desigualdades de género impactam de modo
substancial no cumprimento de pena privativa de liberdade pelas mulheres,
incidindo sobre elas os parametros masculinos que edificaram ndo apenas
0s espagos prisionais, mas também a dinamica de tratamento adotada pelo
sistema, invisibilizando as necessidades femininas no ambito carcerario,
fato este que caracteriza uma grave violagdo a dignidade humana. Néo
obstante, apesar das condigdes degradantes envolverem ambos os géneros
no sistema carcerario brasileiro, os reflexos dessa precariedade atinge, de
modo diverso, o publico feminino, pois, além de ndo obter recursos para
suprir as demandas que advém das especificidades femininas, em alguns
casos, se observa que os homens podem usufruir de mais poder nos espagos
prisionais, sendo ele o poder de realizar determinadas atividades que ndo
sdo permitidas as mulheres, como se locomover no ambiente carcerario
e interagir mais com outros detentos, diminuindo os efeitos do carcere.
(CHIES;COLARES, 2010, p. 412)

Segundo Goffman (1961, p. 29) esse ambiente violador de direitos
basicos corrobora para a mortificagdo do eu, por meio da deformagéo
pessoal ao perder a propria identidade, a medida que o individuo é despido
de suas vestes e objetos pessoais para ingressar no sistema carcerario.
Em seguida, se constata a presenca da desfiguracdo pessoal, através de
mutilagdes fisicas diretas e permanentes, ocasionada pelo sentimento de
inseguranga de integrar um ambiente que ndo tutela a sua integridade
fisica, pelo contrario, a coloca em risco.

Nesse aspecto, importante destacar o papel da Comissao de Defesa
dos Direitos da Mulher, que ao discutir o relatorio do Mecanismo Nacional
de Prevengdo e Combate a Tortura denunciou a pratica de tortura no presidio
feminino do Par4, relatando que as presas eram obrigadas a sentar nuas de
cocoras, no formigueiro ou chdao molhado, pelo periodo de quatro horas.
Outra situagdo degradante se refere a suspensao de visitas dos familiares
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e a superlotagdo dos presidios femininos, visto que haviam 15 mulheres
em celas de capacidade maxima para 4 pessoas. (BRASIL, 2019, p. 2)

No mesmo contexto, se destacam outras circunstancias preocupantes,
como a falta de material de higiene e de agua, alimentos fora do prazo da
validade, auséncia de vestimenta adequada e medicamentos. Nas celas, se
visualiza a presenca de ratos, escorpides e animais pegonhentos, havendo
relatos de mulheres que foram mordidas pelos ratos enquanto dormiam
no chao, por conta da superlotacdo. Nesse tocante, também se observa a
predominancia de agentes penitenciarios do sexo masculino, situacdo essa
que ¢ proibida legalmente, porém, muito presente nos presidios femininos
brasileiros. (BRASIL, 2019, p. 2)

Todas essas circunstancias violadoras de direitos humanos tornam a
experiéncia carceraria um verdadeiro sofrimento, fomentando sentimentos
de odio e vinganga pelos abusos sofridos. Nesse aspecto, Goffman (1961, p.
54) acrescenta que a submissdo a praticas injustas e cruéis, que envolvem
tratamentos degradantes ndo previstos na lei, passa a justificar o ato
delituoso ¢ a condicdo de ser criminoso, sendo assim, busca se vingar
das atrocidades sofridas nas prisdes pelo cometimento de outros crimes.

Portanto, o sistema penal brasileiro se desvincula do propdsito
ressocializador da pena privativa de liberdade, corroborando para o cenario
de reincidéncia, uma vez que nao disponibiliza os mecanismos necessarios
para ressocializar o individuo na sociedade, pois essa iniciativa deve refletir
no tratamento recebido nas prisdes, para que assim, apds 0 cumprimento
de pena, a mulher encarcerada tenha condigdes de recomegar a sua vida
em sociedade, sem ser estigmatizada como ex-detenta e assim, comegar
uma nova vida longe das atividades ilicitas.

CONCLUSAD

A condigao subalterna feminina na sociedade, perpetuada ao longo
da historia, atuou de modo a favorecer as violagdes a sua integridade, bem
como aos direitos que surgiram posteriormente. O status de inferioridade
atribuido as mulheres, fortaleceu o exercicio da dominagéo patriarcal,
cujos tragos culturais misdginos e sexistas construidos socialmente,
corroboraram para garantir o dominio sobre os corpos femininos e o
protagonismo do género masculino nos espagos de poder.

Nesse sentir, a figura atrelada ao feminino assumia tragos de
fragilidade, submissdo e docilidade, contudo, tal perfil construido e
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idealizado pela sociedade, ndo correspondia ao exercicio da criminalidade,
representando uma ruptura aos estereotipos de género. Portanto, quando as
regras sdo quebradas ¢ as mulheres comegam a delinquir, se vislumbra uma
mudanga de paradigmas que significa, de certo modo, o enfraquecimento
da ordem patriarcal.

Todavia, a mulher ao ingressar no sistema penal ¢ submetida a um
duplo grau de penalizagdo, sendo eles: a esfera legal, onde o direito penal
assume o papel de aplicagdo da pena, através de mecanismos punitivos; e
por tltimo, se observa a esfera social, onde a propria sociedade se incumbe
da responsabilidade em realizar um “julgamento” moral, com base na
figura feminina idealizada pela cultura patriarcal.

De forma pratica, ao delinquir, a mulher que, por vezes, ja advém
de uma classe social invisibilizada pelo Estado, além de ser penalizada
no ambito do direito, sofre com a exclusio social por ser mulher infratora,
refletindo, inclusive, no tratamento recebido por tras das grades. Para
as mulheres, o carcere feminino se revela como um reprodutor de
desigualdades, uma vez que as especificidades femininas sdo ignoradas
pelo Estado, contribuindo para o cenario de violagdes que, por vezes se
manifesta como mais um mecanismo de puni¢do governamental, quando
este se vé pressionado a resolver questoes relativas ao sistema prisional.

Os relatos da realidade nas prisdes indicam a urgéncia de se debater
medidas emergenciais para efetivar os direitos e garantias das mulheres
presas, visando encontrar ferramentas capazes de assegurar o acesso a
direitos basicos, como assisténcia a saide, materiais de higiene e ambientes
adequados para o cumprimento de pena, visto que se tratam de condi¢des
minimas.

O oferecimento de assisténcia as especificidades femininas, além de
representar uma medida eficaz em favor dos Direitos Humanos, colabora
para resguardar a integridade fisica e moral das mulheres encarceradas,
atuando, inclusive, como forma de ressocializa-la a sociedade, uma vez
que, quando ndo ha a observancia das condi¢des minimas relativas a
dignidade, o individuo perde a propria identidade e status “humano”,
deixando de se sentir parte da sociedade e portanto, atuando contra ela.

A inobservancia do Principio da Humanidade, que prevé a
inadmissibilidade de penas vexatorias e cruéis no cumprimento da pena, se
torna evidente diante dos fatos observados pela CPI do Sistema Carcerario
de 2009, cujo cenario de violagdes aos direitos humanos se torna cada vez
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mais presente diante da auséncia de politicas publicas de enfrentamento a
essa crise do sistema prisional. Nesse aspecto, o proprio Estado, reconhecido
como soberano e garantidor de direitos, acaba por transgredir os tratados
internacionais e legislagdes nacionais, enfraquecendo o papel do sistema
penal, reconhecido apenas por praticas repressivas, cuja natureza contribui
para o crescimento da criminalidade, em razdo do modo de atuagéo do
Estado.

O funcionamento das estruturas prisionais no modelo atual ndo
fornece recursos adequados aos internos em geral, ¢ muito menos as
mulheres, porque foi pensada e construida ao longo dos séculos pelos
homens e para os homens. O quadro torna-se ainda mais delicado no
momento em que considerarmos o aumento progressivo do indice de
“aprisionamento” feminino. As condi¢cdes ambientais vivenciadas pelas
mulheres reclusas ndo fornecem nenhum tipo de beneficio, ao contrario,
sd0 violentas, agressivas e estimula vicios e degradagoes.

Sendo assim, reavaliar o atual contexto carcerario feminino se
torna indispensavel para a formulag@o de politicas publicas de Estado e
nao de governo, que possam ser aplicadas como principios norteadores
da dignidade da pessoa humana, a fim de tornar o ambiente prisional
um espago de recomecos e ndo retrocessos. Afinal, nunca estivemos tao
amparados pelo Direito, no entanto, na pratica, as regras € comportamentos
em geral, muito se distanciam da legalidade.
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edi¢do da Lei 13.129/15. 3. A delimitagdo de quais
informag¢des devem ser publicizaveis. Concluséo.
Referéncias.

RESUMO: O objetivo do texto consiste em discutir como deve se
dar a compatibilizagdo da confidencialidade do procedimento arbitral
com a observancia do principio constitucional da publicidade diante
de arbitragens que envolvam a resolugdo de conflitos entre agentes
privados e os entes da administracdo publica, tendo em vista o cenario
de ampliacdo da utilizagdo do expediente arbitral pela Administragdo
Publica. Propde-se a abordagem do tema a partir do que determinam
a lei geral de arbitragem, a lei geral de contratagdes publicas e a lei de
acesso a informacdo, buscando conciliar a possibilidade de observancia
da confidencialidade de certas informagdes reputadas sensiveis pelos
agentes privados com o dever de publicidade reclamado por essas leis.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administracdo Publica.
Publicidade. Confidencialidade. Informagdes sensiveis. Sigilo.

ABSTRACT: The objective of the text is to discuss how the confidentiality
in arbitration’s procedure should be reconciled with the constitutional
duty of publicity in arbitrations that involve the resolution of conflicts
between private agents and public administration entities, given the
expansion’ scenario of arbitration by the public administration. It is taken
an approach of legal analysis of the general arbitration’s law, the general
law of public’s contracts and the law of information’s access, seeking to
reconcile the possibility of maintenance the confidentiality of certain
information deemed sensitive by private agents with the publicity duty
required by these laws.

KEYWORDS: Arbitration. Public Administration. Publicity.
Confidentiality. Sensitive information. Restriction.
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INTRODUCAO

O artigo se propoe a discutir como deve se dar a compatibilizagdo
do sigilo do procedimento arbitral com a observéncia do principio
constitucional da publicidade (art. 37, caput, da CF/88) quando estivermos
diante de arbitragens envolvendo a resolugédo de litigios entre agentes
privados e os entes da administragdo publica.

O tema permite diversos enfoques. Propde-se inicialmente analisa-lo
a luz do que determina o §3° do art. 2° da Lei n® 9.307/96, com a redacao
dada pela Lei n° 13.129/15, que impoe a observancia do principio da
publicidade nesse tipo de arbitragem. Na dicgdo legal:“a arbitragem que
envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitard o
principio da publicidade.”

Essa mesma prescri¢do consta do art. 152 da recente lei geral de
regéncia dos contratos administrativos, Lei n® 14.133/21, ao dispor que “a
arbitragem sera sempre de direito e observara o principio da publicidade.”

A partir, portanto, desses comandos legais, propde-se uma leitura
que permita harmonizar meios aptos a assegurar o exercicio do escrutinio
revisional legitimador das decisoes arbitrais, vetor central de justificagdo de
observancia do principio da publicidade, mas que, a0 mesmo tempo, também
confira proteg¢do ao interesse legitimo de particulares de ndo revelarem
informagoes reputadas de carater sensivel, pratica que tradicionalmente
acompanha o procedimento arbitral.

Como deve ser cumprida a publicidade exigida pela legislagdo
e quais, portanto, devem ser as informacgdes abrangidas por esse dever
sdo perguntas que pretendem ser enfrentadas neste artigo, sem haver,
por 6bvio, qualquer pretensdo de se esgotar um tema que ainda ensejara
muita discussao.

Para tanto, na estruturag@o do artigo, algumas premissas se mostram
importantes: (i) € preciso que se entenda que a publicidade exigida pela
lei deva se mostrar atrelada a uma finalidade: permitir o escrutinio sobre
o que foi objeto de deliberagdo (o que foi tratado) e como foi deliberado (a
constatagdo da higidez do procedimento). Além disso, (ii) deve-se admitir
como juridicamente relevante a preservacdo do interesse legitimo de nao
publicizar informacdes sensiveis utilizadas ao longo do procedimento
arbitral, as quais s6 poderiam ser compartilhadas com 6rgdos revisionais
em situagdes estritamente necessarias, sempre sob motivagdo expressa
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de se mostrarem atreladas ao indispensavel exercicio da finalidade de
escrutinio ora descrita.

Na estruturacdo do artigo, além desta breve introducdo, segue
um topico voltado a contextualizar a conflituosidade que o tema carrega
e, a partir dai, discutir a compatibilidade da preservacdo do sigilo de
certas informagdes com o principio da publicidade, tendo por enfoque a
legislacdo de acesso as informagdes publicas. Assentada a possibilidade de
coexisténcia desses valores, o raciocinio se volta a delimitar, portanto, quais
informagdes deveriam ser publicizaveis. Ao final, ¢ apresentada conclusio
que pretende contribuir na preservagdo de boas praticas envolvendo a
utilizag¢do da arbitragem no pais.

O método utilizado foi o de revisdo da literatura e de alguns
precedentes judiciais, cotejados com a analise de dispositivos legais que
lidam com o tema, acompanhado de resgate das justificativas apresentadas
pelo legislador para promogdo de mudangas na lei geral de arbitragem.

1. A CONFLITUOSIDADE DE UM TEMA QUE SE EXPANDE A PARTIR DA CRESCENTE
UTILIZAGAO DA ARBITRAGEM PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA.

Em levantamento empirico sobre a percepgdo de diversos agentes
envolvidos com o tema, a abranger “private practitioners, full-time
arbitrators, in-house counsel, experts and other stakeholders, pesquisa
conduzida pela universidade Queen Mary apontou que, para 87% dos
respondentes, ha uma percep¢do compartilhada de importancia da
confidencialidade envolvendo a arbitragem no comércio internacional.
(QUEEN MARY, 2018, p. 27).

Esse achado empirico coaduna com a maior parte da literatura
especializada que costuma realgar como esse tema se mostra sensivel e
relevante para aqueles que usualmente se valem do procedimento arbitral.

Por outro lado, tem-se verificado que as clausulas compromissorias
de arbitragem envolvendo entes da administragdo publica vém se tornando
cada vez mais comuns nos contratos em geral, especialmente nas grandes
contratagdes publicas.

Ao discorrer sobre os “objetivos publicos justificadores das
concessdes”, por exemplo, Floriano de Azevedo Marques Neto destaca a
pressdo econdmica para atrair investimentos privados para fazer frente
aos custos elevados relacionados a prestagao dos servigos publicos, além
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de uma busca por eficiéncia na prestagdo desses servigos por forca da
racionalidade econdmica que movera o comportamento dos concessionarios
privados. (MARQUES NETO, 2015, p.170-171).

O autor salienta, contudo, que esses objetivos s6 conseguirdo restar
materializados se houver harmonizagao do “plexo de interesses” que
envolve esse tipo de contratacdo, o que inclui considera¢des sobre como a
arbitragem se concretizara nos pactos concessorios, com respeito também
aos legitimos interesses privados. (MARQUES NETO, 2015, p. 174).

Admitindo, portanto, que se mostra relevante que a experiéncia
nacional convirja com as boas praticas internacionais na utilizagdo desse
meio de resolugdo de controvérsias, até mesmo como forma de atrair
capital estrangeiro para as grandes obras passiveis de delegacdo, deve-se
perquirir qual amplitude que o principio da publicidade deve adquirir. Para
se chegar a esse objetivo, acredita-se que o ponto de partida deve partir de
uma postura menos avessa ao sigilo ou a preservagao da confidencialidade
de algumas informacdes, buscando compatibiliza-lo com as exigéncias
requeridas pela necessidade de se publicizar determinados atos.

E bem provavel que esse tema rendera muitas discussdes. Além
da crescente previsdao da arbitragem nos procedimentos licitatorios que
permitirdo as contratagdes publicas de maior monta, ha sinalizagdo legal
de expansio de sua utiliza¢do para outras modalidades de contratagao, tal
como assim preveem os arts. 151 ¢ 153 da ja mencionada Lei n° 14.133/21.

A nova lei geral de contratagdes publicas prevé a utilizacdo da
arbitragem para prevencdo e resolucdo de controvérsias em geral, mas
também para solucao de “controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais
disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes
contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes.” (art. 151).

E, para aqueles casos em que o procedimento arbitral ndo restou
previsto originalmente no procedimento licitatdrio, o art. 153 permite o
aditamento dos contratos “para permitir a ado¢do dos meios alternativos de
resolugdo de controvérsias”, o que, por 6bvio, também permitira a inclusdo
da arbitragem em instrumentos celebrados antes da publicagio da Lei.

Digno de nota ¢ relembrar o impacto que a ampla abrangéncia de

aplicagdo da Lei n° 14.133/21 possui, visto abarcar todas as contrata¢des
da administrag@o publica direta, autarquica e fundacional da Unido, dos
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Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios (art. 1°), com previsdo de
revogacdo da historica Lei n® 8.666/93, apos decorrido o prazo de dois
anos de sua vigéncia (art. 193, II).

Na medida, portanto, em que tenhamos mais sentengas arbitrais
proferidas, acompanhadas, por certo, de algum grau de sigilo de
determinadas informag¢des contidas nesses procedimentos, aumenta-se
a probabilidade de que os 6rgaos revisionais (como o Judiciario, Tribunais
de Contas, Ministérios Publicos e 6rgdos de fiscalizagdo e controle em
geral, internos e externos), espalhados por todos entes da Federacgéo,
sejam instados a se manifestarem sobre a correigdo ¢ higidez desses
procedimentos.

A arbitragem ¢ um instituto forjado, originalmente, no ambito do
direito privado. (“L’arbitrage est un mode privé de reglement des litiges”
— OCDE, 2011, p. 19) O fato de s6 poder recair sobre a resolugdo de
disputas que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis revela sua
génesis e também os contornos que devem envolver a delimitacdo das
matérias que restaro sujeitas a esse meio alternativo a jurisdicdo estatal
de resolugdo de contendas. O art. 1° §1° da Lei 9.307/96 expressamente
prevé que “a administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”.

E de se esperar, portanto, que nosso meio juridico passe por um
periodo de assimilagdo na utilizacdo desse mecanismo, com potencial
estranhamento de certas praticas e procedimentos por intérpretes
tradicionalmente mais familiarizados com institutos publicitas. Para
suavizar esse impacto, cabe, desde logo, reconhecer a possibilidade de
compatibilizagdo da confidencialidade de certas informac¢des com os
preceitos publicistas exigidos pela presenga da administragdo publica.

2. A COMPATIBILIDADE DA PRESERVAGAO DA CONFIDENCIALIDADE DE CERTAS
INFORMAGOES COM 0 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DA ARBITRAGEM ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Carlos Carmona vem ha bastante tempo tentando minar a resisténcia
da utilizac¢do da arbitragem no pais. Tendo participado das discussdes
que culminaram na elaboragdo da nossa lei geral de arbitragem, em obra
classica (CARMONA, 2009, p. 51), desde a sua primeira edi¢@o, o autor se
esforca a “exorcizar fantasmas que assombram” a utilizagdo do instituto,
como ele assim se refere ao tema.
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Um deles seria a suposta incompatibilidade da arbitragem envolvendo
a administrag@o publica com o sigilo de informagoes do procedimento, a
luz do que exigem os principios da transparéncia e da publicidade.

Segundo o autor, tratar-se-ia de um falso dilema, visto que os
proprios envolvidos poderiam abrir mao do sigilo do procedimento.
Ademais, mesmo antes da edigdo da Lei n° 13.129/15, Carmona ja
ressaltava que, por imperativos de controle e prestacdo de contas exigidos
de qualquer atividade estatal, ndo seria possivel cogitar em sigilo absoluto
do procedimento arbitral. Propunha, portanto, solucdo intermediaria,
em que se daria acesso aos interessados a decisdo e aos atos essenciais
(quando necessario), preservando-se, porém, o sigilo dos debates ¢ a
confidencialidade dos documentos que instruiram o procedimento.
(CARMONA, 2009, p. 51).

Selma Maria Lemes (2003, p. 405) tem trilhado no mesmo sentido.
Ao tratar da arbitragem envolvendo concessionarios privados e entes
publicos, a autora destaca a necessidade de observancia do principio
da publicidade aliada a “adequada privacidade nas audiéncias, bem
como quanto aos documentos comerciais e estratégicos das empresas
que instruirem o processo arbitral, salvo, evidentemente, disposi¢cdo em
contrario das partes ou determinagdo legal.”

Apos a publicagdo desses trabalhos, presenciamos a aprovacdo de uma
sucessdo de atos normativos que reforgam a possibilidade de coexisténcia
entre o dever de publicidade e a preservacdo do sigilo de informagdes de
carater sensivel dos envolvidos nas arbitragens, especialmente considerando
aquelas de contetido comercial. Dentre esses instrumentos legais, a recente
Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD (Lei n° 13.709/18), por exemplo,
atribui a competéncia a Autoridade Nacional de Protegdo de Dados de “zelar
pela observancia dos segredos comercial e industrial, observada a protecdo
de dados pessoais e do sigilo das informagdes quando protegido por lei
ou quando a quebra do sigilo violar os fundamentos do art. 2° desta Lei”
(art. 55-J), prescrevendo a necessidade do 6rgdo “zelar pela preservagio
do segredo empresarial e do sigilo das informagdes”, no exercicio das
competéncias listadas no dispositivo (§5° do art. 55-J).

Esses comandos se harmonizam com os termos tratados pela Lei
n°® 12.527/11 (Lei de acesso a informacéo), regulamentada pelo Decreto
n® 7.724/2012, os quais, em conjunto, passam a ser brevemente discutidos
com o0 objetivo de assentar como o principio da publicidade dialoga com
a preservacdo do sigilo de informagdes sensiveis.
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2.1 A PUBLICIZAGAO COMO UM DEVER INSTRUMENTAL, COMPATiVEL COM A MANUTENGAO DA CONFI-
DENCIALIDADE DE CERTAS INFORMAGOES — ANALISE A PARTIR DA LEI DE ACESSO A INFORMACAO E
AOS DEBATES QUE RESULTARAM NA EDIGAO DA LEI 13.129/15

O cumprimento ao dever de publicidade nas arbitragens envolvendo
a administragdo publica pode ser analisado a luz do que determina a Lei n°
12.527/11, regulamentada pelo Decreto n° 7.724/2012, ja que a publicizagdo
de atos que envolvam o Poder Publico perpassa pela possibilidade de
se dar conhecimento ao publico e, por extensdo, a todas as instituigdes
legitimadas ao exercicio de controle ¢ fiscaliza¢do da administragdo publica
acerca da higidez juridica do que fora praticado.

Da conformacdo democratica de que “todo o poder emana do povo”
(paragrafo unico do art. 1° da CF/88), advém o dever do agir publico ¢
transparente exigivel de toda a administragdo (art. 37, caput, da CF/88), a fim
de que a populagdo tenha condigdes, a partir do acesso as informagoes, de
fiscalizar como tem se dado o exercicio do poder que foi por ela conferido
aos agentes publicos investidos a exercé-lo.

Um passar de olhos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) indica que esse compromisso esperado no agir da administracdo
publica assegura, na pratica, uma garantia instrumental para que a sociedade
possa realizar o controle sobre os atos praticados, sem que isso importe
num dever irrestrito de publicizacdo de todo tipo de informagao, ja que a
protecgdo ao sigilo também configura hipotese de preservagao de direitos
individuais constitucionalmente protegidos (art. 5°, X, XII, XIV, XXXIII,
LX). O entendimento do STF pode ser retratado a partir de breve trecho
de voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes, por ocasido do
julgamento de liminar na ADI 6347 MC-REF / DF, onde se destaca que:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, consagrou expressamente o principio da publicidade como um
dos vetores imprescindiveis 8 Administrag@o Publica, conferindo-lhe
absoluta prioridade na gestdo administrativa e garantindo pleno acesso
as informagdes a toda a Sociedade. A consagragio constitucional
de publicidade ¢ transparéncia corresponde a obrigatoriedade
do Estado em fornecer as informagdes solicitadas, sob pena de
responsabilizagdo politica, civil e criminal, salvo nas hipodteses
constitucionais de sigilo. A participacdo politica dos cidaddos em
uma Democracia representativa somente se fortalece em um ambiente
de total visibilidade e possibilidade de exposigdo critica das diversas
opinides sobre as politicas publicas adotadas pelos governantes, como
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lembrado pelo JUSTICE HOLMES ao afirmar, com seu conhecido
pragmatismo, a necessidade do exercicio da politica de desconfianga
(politics of distrust) na formagdo do pensamento individual ¢ na
autodeterminagdo democratica, para o livre exercicio dos direitos
de sufragio e oposi¢do; além da necessaria fiscalizagdo dos orgéos
governamentais, que somente se torna efetivamente possivel com a
garantia de publicidade e transparéncia. O acesso as informagées
consubstancia-se em verdadeira garantia instrumental ao pleno
exercicio do principio democratico, que abrange “debater assuntos
publicos de forma irrestrita, robusta ¢ aberta” (Cantwell v. Connecticut,
310 U.S. 296, 310 (1940), quoted 376 U.S at 271-72). (grifos acrescidos)

Do que se extrai desse relevante precedente, primeiramente, é a
ideia de que o dever de publicidade recai, em principio, a administragdo
publica e abrange certas informagdes. O fato de a administragdo publica
ter acesso a informagdes reservadas, como, por exemplo, revelagdes sobre
determinada estratégia empresarial adotada por um concessionario para
lidar com o risco geoldgico numa concessdao de obra publica, ndo torna
essas informagdes automaticamente publicas.

O mesmo ocorre na arbitragem. Ndo ha um toque de midas que
torne publicas todas as informagoes reveladas e utilizadas no procedimento
arbitral pelo simples fato de haver a presenca da administragdo publica. O
Decreto n® 7.724, de 16 de maio de 2012, ao regulamentar a Lein® 12.527/11,
deixa claro que “as informacgdes relativas a atividade empresarial de pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado obtidas pelo Banco Central do Brasil,
pelas agéncias reguladoras ou por outros 6rgaos ou entidades no exercicio
de atividade de controle, regulagdo e supervisdo da atividade econdmica
cuja divulgag@o possa representar vantagem competitiva a outros agentes
econdmicos” ndo se sujeitam ao disposto por esses normativos (art. 5°,
§2° - grifos acrescidos).

E, no dispositivo seguinte, 0 mesmo Decreto n° 7.724/12 reforga
que “o acesso a informagdo disciplinado neste Decreto ndo se aplica
as hipoteses de sigilo previstas na legislagdo, como fiscal, bancario, de
operacdes e servigos no mercado de capitais, comercial, profissional,
industrial e segredo de justiga.” (art. 6° I).

A natureza privada, associada a certos atributos daquilo que se
cogita, pode exigir o tratamento sigiloso a determinadas informacdes,
visto serem passiveis de caracterizar o que se convencionou chamar
de “segredo de empresa” ou “segredo de negocio”, expressdes que, no
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nosso ordenamento juridico, fazem parte do conjunto patrimonial de um
empresario enquanto tipos de propriedade intelectual.

Por mais desafiador que seja a conceituagdo desse tipo de bem,
Elisabeth Fekete propde compreendé-lo como “conhecimento utilizavel
na atividade empresarial, de carater industrial ou comercial, de acesso
restrito, provido de certa originalidade, licito, transmissivel, ndo protegido
por patente, cuja reserva representa valor econdmico para o seu possuidor,
0 qual exterioriza o seu interesse na preservacgao do sigilo através de
providéncias razoaveis.” (2003, p. 420).

O conceito proposto pela autora se coaduna com a obrigacdo de
protecgdo as “informagdes confidenciais”, reclamada pelo TRIPS, acordo
multilateral vigente no Brasil por for¢ca do Decreto n° 1.355, de 30 de
dezembro de 1994, que, em seu artigo 39, assegura o direito de “evitar
que informacgdo legalmente sob controle de pessoas fisicas ou juridicas
seja divulgada, adquirida ou usada por terceiros, sem seu consentimento,
de maneira contraria a praticas comerciais honestas.” (art. 39, §2°).

Por ocasido dos debates na Camara dos Deputados, o entdo Projeto de
Lei (PL) n° 7.108-A, de 2014, proveniente do Senado Federal, que resultou
na Lein® 13.129/15, contou com discussdo sobre a conveniéncia de se fazer
constar mengdo expressa de que o respeito ao principio da publicidade
deveria vir acompanhado da observancia ao “sigilo de informacoes
comerciais e restritas dos particulares envolvidos.” A justificagdo da
emenda apresentada na Comissdo de Trabalho, Administragdo e Servigo
Publico teve a seguinte redagao:

Nao obstante o dever de publicidade dos atos da Administragdo Publica,
encartado no caput do art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988, é preciso
observar que nas arbitragens da Administrag@o Publica é possivel que
sejam discutidas informagdes comerciais dos particulares envolvidos.
Nestes casos, € preciso resguardar o sigilo dessas informagdes, diante
do risco de comprometer o segredo de empresa. (p. 549)

Apesar de a emenda nao ter sido acatada na versdo final do PL
aprovado, ndo houve divergéncia quanto ao mérito daquilo que se propunha.
A justificativa para rejeicdo do texto foi apenas por ndo se vislumbrar
ali algo necessario, deixando ao alvedrio do arbitro a decis@o sobre a
amplitude da publicidade a ser dada caso a caso. Pela importancia de se
deixar aclarada a mens legis, vale destacar a fundamentagao da rejeigdo
da redagdo proposta:
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Ainda que louvavel a ideia de complementar o referido artigo, nao se
mostra essencial, até porque o Brasil ja tem uma década de arbitragem
envolvendo o poder publico e uma jurisprudéncia consolidada. Ademais,
a necessidade de controle ja existe com a inser¢do da necessaria
publicidade. Assegura-se uma atividade administrativa transparente
e visivel. Possibilita o controle pelo piblico dos atos da administracéo
publica sempre que necessario e conveniente.

Principios também tém limites, e ao arbitro cabera decidir a amplitude
da publicidade a ser dada ao processo. Em havendo trato de questdo
sensivel ou da existéncia de fato que justifique o segredo de justiga,
esse sera concedido, até porque o principio da publicidade sempre
deve ser aplicado em conjunto com os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. Cabe considerar ainda que o sigilo pode ser
de interesse do ente publico, ¢ ndo somente do ente privado. (p. 550)

Com as lentes de hoje, a conclusdo é que a Camara dos Deputados
subestimou a complexidade que a assimilagdo da arbitragem traria ao nosso
meio juridico, especialmente perante as instancias revisionais dotadas de
intérpretes tradicionalmente mais familiarizados com institutos publicitas.

Nao ha davidas de que a previsdo de um comando legal expresso
na Lei n® 9.307/96 que determinasse a observancia da publicidade em
conciliagdo com os institutos de preservagdo do sigilo contribuiria para
reducdo de entendimentos discrepantes sobre o tema. Pouparia, por certo,
muito esfor¢o argumentativo e tornaria boa parte da abordagem deste
artigo irrelevante.

Nao se pode desconsiderar, do mesmo, uma insistente tradigao,
excessivamente formalista, que marca a compreensao, 0 ensino e a pratica
do Direito em nosso pais, a qual transmite a compreensao do Direito como
sendo “um conjunto coerente de formas abstratas e autorreferenciadas”
(CASTRO, 2012, p.216), gerando, por consequéncia, conclusdes quase
sempre dissociadas da realidade, na qual usualmente o mundo real é
utopicamente retratado sem qualquer conflito ou disputas interpretrativas.

O abandono dessa excessiva tradigdo formalista s6 pode se dar
pela abertura interdisciplinar para efetiva compreensao dos fendmenos
regulados pela ordem juridica, com privilegiamento para discussdo fatica
da situagdo. Inicialmente, mostra-se fundamental compreender e discutir
as razoes que levam as partes a buscarem a confidencialidade de certas
informagdes. Somente apos o esgotamento dessa etapa, é que se poderia
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adentrar num juizo tipicamente valorativo se essas razdes se mostrariam
legitimas ou ndo a luz do que determina nosso ordenamento juridico.

Assim encarado, o Direito seria menos conceitualista e mais
pragmatico (CASTRO, 2012), voltado a, de fato, enfrentar os problemas
sociais que reclamam sua interven¢@o normativa, ndo se contentando com
discussdes com baixa capacidade explicativa, travadas exclusivamente
num plano abstrato e muito distante do mundo empirico.

A recente decisdo proferida pela 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial do Tribunal de Justi¢a do estado de Sao Paulo auxilia a retratar
a quadra nebulosa que se procura evitar. Em sede de agravo de instrumento
— sem respeitar, portanto, o quorum qualificado exigido pelo art. 97 da
CF/88 — afastou-se o sigilo do procedimento arbitral, por ter se reputado
inconstitucional o art. 189, IV do CPC, na medida em que protegeria
“interesses estritamente particulares”, impedindo o conhecimento dos
jurisdicionados das decisoes do judiciario. Cabe destacar a fundamentacao
central do voto do Desembargador Relator quanto a esse tema:

(...) A regra em questdo [art. 189, IV do CPC] ¢é nociva ao sistema
juridico, por provocar assimetria de informagdes e obstar a formagéo
do direito (consolidag@o dos precedentes e da jurisprudéncia).
Ademais, tal restricdo a publicidade obsta o conhecimento e o controle
social sobre temas relevantissimos, inclusive por pessoas relacionadas
de forma direta ou indireta com o litigio (como, por exemplo, os
acionistas de companhias abertas), em razdo da absoluta falta de
acesso aos processos ¢ aos provimentos jurisdicionais, seguido pela
absoluta falta de acesso aos procedimentos arbitrais.

Por consequéncia, ha evidente prejuizo a tomada de decisdes por
pessoas que desconhecem a forma pela qual as normas abstratas
sdo concretizadas, o que, ademais, sem razoabilidade, gera situacdo
favoravel aos pouquissimos que tém acesso as informagdes socialmente
tdo relevantes.

Diante do exposto, indefiro a tramitagdo do processo em segredo
de justiga, ao menos com fundamento na aplicagdo automatica do
art. 189, IV, do CPC, reputando-o inconstitucional. (TJSP, 2021).

O fato de contarmos com previsdo legal, ha mais de duas décadas,
a respaldar a utilizacdo da arbitragem em nosso pais ndo se mostra
suficiente para assegurar que a aplicagdao desses comandos se mostrara
condizente com as boas praticas de regéncia do instituto. Quando se esta
diante da ampliag@o dos legitimados a dizerem como a arbitragem deva
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ser compreendida, somente a partir do estudo, reflexdo, incorporagao,
comparacdo, assimilacdo e outras agdes que traduzam a aquisi¢ao
gradativa de pratica e familiaridade com o tema é que se pode esperar
alguma estabilizagdo — mais ou menos duradoura — de alguns consensos
fundamentais sobre o tema. A literatura institucionalista, desde os trabalhos
iniciais de Veblen, Hamilton e Commons, mostra-se titil para compreender
a for¢a que “habitos de pensamento enraizados” possuem no funcionamento
das instituigdes. (SALLES, 2017, p.17).

A ampliagdo da utilizagdo da arbitragem pela administracao publica,
acompanhada da possibilidade de realizagdo de escrutinios revisionais por
diversos outros atores e institui¢cdes juridicas, amplia, na linguagem de
Bourdieu (2010, p.212), o campo dos legitimados a estabelecer os novos
consensos sobre o que vem a ser as interpretagdes mais adequadas sobre
esses institutos.

Nesse contexto, a replicacdo de entendimentos mais extremados,
como o exarado por 6rgdo especializado do judiciario paulista, pode minar
a vasta potencialidade de utilizagdo da arbitragem no Brasil, a qual podera
abranger, inclusive, areas com feigdes mais publicistas, como, por exemplo,
o antitruste (OCDE, 2011). Esse tema, contudo, foge do escopo deste artigo.
Serve apenas para realgar a preocupagio de ndo se enveredar por caminhos
mais radicais, acabando por tolher precocemente a utilizagdo do instituto,
pois clausulas de confidencialidade sdo comuns nos procedimentos arbitrais
e ndo sdo direcionadas a prestigiar qualquer obscurantismo perverso, mas
sim preservar informagdes consideradas sensiveis aos litigantes, ou mesmo
a envolver esforgos de preservagao reputacional das empresas enquanto
estratégia de “gerenciamento de identidade corporativa.” (MACHADO
FILHO; ZYLBERSZTAIJN, 2004, p.87).

No rico tema de como a empresa é percebida no meio social, vale ter
em mente a constru¢do de um imaginario “reconhecido pelo seu nome e
pelas suas apresentagdes, formando imagens mentais que levam a formacéo
da reputacdo corporativa na percepgao das pessoas”, o que permite admitir
que a imagem criada se apresente como um dos bens intangiveis no mundo
corporativo. (MACHADO FILHO; ZYLBERSZTAIN, 2004, p.89).

Mostra-se legitimo, portanto, que os gestores da empresa se
preocupem em preservar a imagem corporativa, buscando restringir a
publicidade de informagdes que possam ensejar interpretacdes e narrativas
lesivas a reputacdo da companhia. Guardadas as devidas especificidades,
a preocupacdo com a preservagao reputacional auxilia a compreender
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a razdo de algumas companhias celebrarem termos de ajustamento de
conduta ou termos de compromisso de cessacdo de praticas junto ao
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM) e Agéncias Reguladoras setoriais, mesmo
diante de fragil acervo probatdrio, sob a motivagdo central de preservagio
da imagem da companhia perante terceiros, ainda mais se for considerada
a facilidade que os meios digitais hoje possibilitam para criar ¢ disseminar
investidas contra a imagem de qualquer um.

Mais uma vez, valendo-se da pesquisa empirica realizada pela
Universidade Queen Mary (2008, p. 7), além da confidencialidade ser
tida como um elemento atrativo ao procedimento arbitral, a maioria dos
respondentes tomam-na como insita a arbitragem, o que leva essa maioria a
entender que a clausula-padrao (default) deveria ser pela opgdo presumida
a favor da confidencialidade (“most respondents think that confidentiality
should be an opt-out, rather than an opt-in, feature.”).

No entendimento de Sérvulo Correia (2019, p. 757), a profusido
demasiada de entendimentos publicistas e diversos temores com a utilizagao
da arbitragem envolvendo a administragdo publica levou a uma série de
modificagdes legislativas em Portugal que, no entendimento do professor
catedratico da Universidade de Lisboa, gerou uma “recente involugdo do
instituto juridico da arbitragem administrativa” naquele pais. Por certo
que o Brasil ndo precisa trilhar por esse mesmo caminho.

Tendo respondido, portanto, em grandes linhas, como deve ser
cumprida a exigéncia de publicidade das arbitragens que envolvam a
administracdo publica, passa-se a enfrentar quais informagdes devem
restar abrangidas por esse dever.

3. A DELIMITAGAO DE QUAIS INFORMAGOES DEVEM SER PUBLICIZAVEIS

O tema sobre quais informagdes devem restar sujeitas a publicidade
exigida pela legislagdo quando envolver a arbitragem com entes da
administragdo publica também pode ser encarada sob angulos distintos.
Conforme discutido na sec¢do anterior, num sentido mais estrito, esse
dever recairia sobre as informagdes reputadas essenciais a permitir o
conhecimento da existéncia desses procedimentos, além de possibilitar
a compreensdo sobre o que foi por eles tratados.

Se for tomada a experié€ncia atualmente existente no sitio eletronico
da Advocacia-Geral da Unido (AGU), por exemplo, no campo especifico
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sobre a atuacdo do Nucleo Especializado em Arbitragem, ver-se-a que ali se
encontram a disposi¢do do escrutinio popular as informagdes necessarias a
assegurar o que precedente do STF denominou como “garantia instrumental
ao pleno exercicio do principio democratico”, cumprindo, portanto, com
o dever de publicidade exigido pela legislagdo que regula o acesso a
informac@o publica.

No referido sitio ha a listagem de todos os casos que reclamaram
a atuacdo da AGU, com identificagdo (i) do processo ¢ da cadmara de
arbitragem; (ii) o setor especifico demandado — energia, transporte, petroleo
e outros — (iii) o valor do procedimento; (iv) a identificacdo dos arbitros;
(v) os requerentes; (vi) os requeridos e (vii) as informagdes sobre a fase
processual de cada procedimento, com um breve resumo da situagdo em
que se encontra.

Em aba especifica, ha detalhamento dos casos referentes a (i)
Alejandro mudes; (ii) Fundos Petrobras; (iii) Galvao; (iv) Libras; (v)
Msvia; (vi) Proteus; (vii) Rota do Oeste e (viii) ViraCopos. Nesses casos,
sdo disponibilizadas informagdes e os proprios termos de compromisso
arbitral, sentencas arbitrais, atas de missdo e outros documentos que
permitem escrutinio detalhado sobre as questdes versadas nos referidos
procedimentos arbitrais.

A pratica do 6rgdo de representacdo juridica da Unido e de suas
autarquias e fundagoes publicas coaduna-se, portanto, com o entendimento
atual do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e com o que exige nossas
leis em relagdo ao tema. Em acordao julgado em 25 de novembro de
2020, o TCU assentou parametros sobre quais informagdes constantes
nas arbitragens envolvendo a administragdo publica deveriam restar
publicizaveis. Consta do AC 3.160/20:

98. Quanto a profundidade da publicidade do procedimento arbitral
que envolve a administragdo publica, devem ser observadas as regras
dispostas no art. 26, inciso I, da Lei 9.307/1996, que devem ser
divulgadas a existéncia de arbitragem com a Administracdo Publica,
identificando-se as partes e o objeto, bem como os principais atos da
arbitragem, notadamente a convengdo arbitral, o termo arbitral ¢ a
integra da sentenga arbitral, em que ja constara o relatorio do desenrolar
da arbitragem (art. 26, inciso I, da Lei 9.307/1996). Adicione-se, ainda,
a divulgagdo das despesas que o erario teve com a arbitragem — ai
incluidos honorarios de arbitros, verbas de sucumbéncia, custas da
camara arbitral e despesas periciais.
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99. A accountability também pode ser tratada do ponto de vista
horizontal, onde se destaca a participagdo do Ministério Publico e
Tribunal de Contas, que pode ter contato com esta matéria por ocasido
da analise dos editais de licitagdo e dos contratos administrativos,
seja de novas licitagdes ou nos casos das prorrogagdes de contratos ja
vigentes que eventualmente incluam convengdo de arbitragem dentre
as clausulas a serem pactuadas. (grifos acrescidos)

Esse tema, entretanto, também pode ser encarado numa dimensao
mais ampla, o que permitiria elastecer o dever de publicidade para que
também abarcasse o fomento a uma cultura de conhecimento mais alargado
do conteudo das sentengas arbitrais, contribuindo, dessa forma, para
melhoria das praticas administrativas, dos empresarios, da qualidade das
decisdes dos arbitros e do incremento dos estudos académicos na area.
Segundo Rodrigo Fonseca e André Correia (2012, p.147), a confidencialidade
na divulgacdo das sentengas arbitrais gera um “prejuizo técnico-cientifico”
muito grande para o Direito.

Alguns trabalhos mais recentes tém trilhado nesse sentido, como
ilustra a proposta trazida por Gustavo Schmidt (2016), num esforgo até
mesmo de sistematizar uma regulamentagio para o tema. As particularidades
da casuistica dificultam a generalizagdo de quais informagdes devem ser
necessariamente objeto de publicizagdo, mas parece ndo haver muita
davida de que a decisdo arbitral, com supressao de trechos confidenciais,
poderia ser publicizada ao final do procedimento. Nao ha muito consenso,
contudo, se a ampliagdo da publicidade das sentengas arbitrais de fato
traria todos os beneficios propagados por parte da literatura.

Deixando o aprofundamento dessa discussao para outra oportunidade,
deve, contudo, restar assentado que o que se mostra exigivel é que a
publicidade das informacdes reste atrelada a finalidade de permitir o
escrutinio sobre o que foi objeto de deliberagdo (o qué) e como foi deliberado
(a propria higidez do procedimento arbitral), preservando-se, em todos os
casos, o sigilo das informagdes sensiveis, tal como anteriormente discutido.

CONCLUSAD

Eros Grau (2008, p. 314), em tom premonitorio, advertia que “o
debate a respeito da juridicidade da solugdo mediante arbitragem de
conflitos entre as partes nos ‘contratos administrativos’ sera facilmente
espancado se um minimo de reflexdo vier a ser praticado em torno do
nucleo da questdo.” Pois bem, constitui questdo nuclear delimitar qual a
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extensao que o preceito publicista deve adquirir na pratica da arbitragem
envolvendo a administragdo publica no nosso Pais.

A aplicag@o irrestrita do principio da publicidade ndo se mostra
o melhor caminho a ser seguido. Esse agir pode ensejar a revelacdo
indevida de segredos, estratégias e negocios de agentes submetidos ao
procedimento arbitral, frustrando interesses legitimos associados aos
direitos de propriedade intelectual.

Além disso, uma pratica que consolidasse a publicidade irrestrita
de todas as informagdes contidas no procedimento arbitral poderia gerar,
por efeito indireto, o desestimulo a utilizagdo desse meio de resolugdo
de disputas, podendo, no extremo, afugentar agentes internacionais
relevantes para a consecugao de objetivos publicos que as contratagdes
com a administra¢do publica procuram concretizar em nosso Pais. A
preocupagdo reputacional das empresas ndo é um temor desprezivel,
ainda mais num mundo em que a internet e as redes sociais permitem todo
tipo de investida, com alta capacidade de produgdo de danos a imagem
corporativa em pequenas fragdes de tempo.

Paula Forgioni (2016, p. 121-123) destaca a importancia da “forga
motriz da propriedade intelectual” na compreensio da dindmica de
evolugdo do direito comercial e das praticas competitivas atuais, o
que nos permite cogitar numa verdadeira “economia da informacgao.”
A preservacdo do sigilo de informagGes sensiveis perpassa, portanto,
pela compreensdo dessa realidade de funcionamento dos mercados,
cada vez mais centrada em bens intangiveis (HASKEL; WESTLAKE,
2018, p.7).

A ampliagdo da utilizagdo da arbitragem pela administragdo publica
trara outros intérpretes legitimados a refletirem sobre seus institutos. E
esperado que se tenha um periodo de estranhamento e de certa perplexidade
com a assimilagdo de praticas originalmente forjadas num ambiente
privado sendo trazidas para espagos tradicionalmente dominados por
institutos publicistas.

Para que, portanto, essa travessia ndo seja muito tormentosa,
com diversos procedimentos arbitrais sendo anulados por supostos
vicios ou ilegalidades em relagdo ao principio da publicidade, mostra-
se fundamental considerar a possibilidade de convivio harmoénico
entre a preservagdo do sigilo de algumas informagdes sensiveis do
procedimento arbitral com a observancia do principio constitucional
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da publicidade, visto que a preservagao de sigilo faz parte do dia a dia
empresarial em diversas fei¢des, ndo podendo carregar uma conotacao
pejorativa per se.

O dever de revelacdo de informagdes necessarias ao escrutinio
popular — ou ao exercicio de competéncias revisional, fiscalizatoéria
ou correcional de outras institui¢des publicas — ndo deve descurar a
preservagdo de informagdes reputadas sensiveis, reveladas exclusivamente
por ocasido do procedimento arbitral, em que remanesce o interesse
legitimo de seus titulares em preservarem seu carater reservado perante
terceiros.
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SUMARIO: Introdugido. 1. Aspectos relevantes
quanto a atividade consensual dos Tribunais de Contas
brasileiros. 2. O arcabougo juridico dos TAG's nos
Tribunais de Contas brasileiros: aspectos analogos,
distintivos e controvertidos. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O exercicio do controle externo pelos Tribunais de Contas,
durante muito tempo, guiou-se pela perspectiva binaria de controle de
legalidade e regularidade dos atos administrativos e de gestdo. A atividade
consensual no ambito das cortes de contas é relativamente recente, mas ja
vem demonstrando grandes avangos mormente no que tange ao controle
concertado das politicas publicas. Dentre os principais instrumentos deste
controle consensual estdo os “Termos de Ajustamento de Gestao” (TAG's).
Contudo, visando a preservagao da racionalidade cientifica e metodologia
do Direito Administrativo e de seu respectivo regime juridico é muito
importante que se compreenda que a consensualidade ndo se contrapde aos
instrumentos tradicionais do controle externo e sequer pode ser considerada
uma pedra de toque ou um principio geral do Direito Administrativo,
sendo necessario para sua manifestagdo que esteja inserida dentro do rol
de competéncias e prerrogativas do 6rgdo de controle.

ABSTRACT: The exercise of external control by the Courts of Accounts,
for a long time, was guided by the binary perspective of controlling the
legality and regularity of administrative and management acts. The
consensual activity in the scope of the courts of accounts is relatively
recent, but it has already been showing great advances, especially regarding
concerted control of public policies. Among the main instruments of this
consensual control are the “Management Adjustment Terms” (TAGs).
However, in order to preserve the scientific rationality and methodology of
Administrative Law and its respective legal regime, it is very important to
understand that consensuality is not opposed to the traditional instruments
of external control and cannot even be considered a touchstone or a general
principle of Administrative Law, being necessary for the manifestation
of this public prerogative that there is an express legal provision.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunais de contas. Controle consensual. Termo
de ajustamento de gestdo (TAG). Principio da legalidade. Lei de introdugao
as normas do Direito brasileiro (LINDB).

KEYWORDS: Courts of accounts. Consensual control. Management

adjustment term (TAG). Principle of legality. Law introducing the rules
of brazilian law (LINDB).
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INTRODUCAO

O Direito Administrativo Sancionador Brasileiro tem assistido
inimeras e significativas alteracdes desde a inaugurag¢do do Estado
Democratico de Direito, com a atual Constitui¢do.’ Uma das mais relevantes
esta na disciplina da atividade de responsabilizagdo e sancionamento
no ambito dos Tribunais de Contas. Como institui¢cdes essenciais na
concretizagdo do principio republicano e de todos os demais principios
que tutelam o interesse publico, a atividade sancionadora “de contas”
vem sendo impactada com a progressiva expansao da “consensualidade”,
mormente sob a justificativa de busca pela eficiéncia administrativa.

A atuagdo dialdgica e consensual, guiada precipuamente por um
viés prospectivo e preditivo, tem se revelado uma tendéncia adotada por
diversos tribunais de contas, em todos os niveis subnacionais, no exercicio
instrumental de suas competéncias e visando sempre o cumprimento de
sua funcdo constitucional de controle externo, conforme previsto nos arts.
70 e 71 da Constitui¢do Federal de 1988.

Neste sentido, um instrumento de controle consensual tem ganhado
grande relevancia no dmbito de atuagdo dos Tribunais de Contas, os
denominados Termos de Ajustamento de Gestdo, que nada mais sdo do
que negocios juridicos celebrados entre o 6rgdo de controle e a entidade
controlada, objetivando, por meio de a¢do concertada, firmar compromissos
no sentido de adequacdo e corregdo de falhas detectadas na execucdo de
determinada agdo publica em sentido lato, podendo envolver desde atos,
procedimentos e processos administrativos, até alcangar o nivel maior
das politicas publicas.

Estes termos, que avangam no sentido da atuacdo concertada do
controle externo, decorrem essencialmente da instauracdo de um dialogo
institucional entre 6rgdo controlador e 6rgdo controlado, culminando na
celebracdo de uma espécie de acordo ou pacto de gestdo entre as partes,
por meio da qual o ente fiscalizado assume obrigagdes de adequacdo
de comportamento, mediante o estabelecimento de metas e prazos para
a concretizacdo, correg¢do ou regularizacdo de determinado aspecto da
gestdo publica, construindo uma solugdo compartilhada para a resolucao
do problema que afeta o interesse publico primario. Neste sentido, segundo
Ronaldo Chadid:

3 Sobre a evolugdo do Direito Administrativo Sancionador no Brasil fazemos mengao aos estudos de José
Roberto Pimenta, Francisco Zardo e Alice Voronoff (PIMENTA; ZARDO; VORONOFF, 2020).
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(...) o termo de ajustamento de gestdo tem sido a forma encontrada
para transacionar com o gestor, comprometendo-se este a cumprir o
acordo firmado e as metas e objetivos formalmente estabelecidos, sob
pena de aplicacdo de sangdes que culminam em atos considerados de
improbidade administrativa (CHADID, 2019, p. 244).

O mais interessante € que estes acordos consensuais podem ser
celebrados em quaisquer uma das fases em que o controle externo
¢ exercido — preditiva, preventiva, concomitante e posterior — o que
possibilita um amplo controle da atividade administrativa, mas desta
vez ndo focado na imperatividade ou na unilateralidade das ac¢des e sim
na construc¢do compartilhadas de solugdes que atendam e salvaguardem
o interesse publico primario. Portanto, da-se relevancia ndo somente ao
controle de conformidade e ao controle operacional, mas essencialmente
ao controle preditivo e preventivo, cujo objetivo fulcral é justamente evitar
a producdo de atos ou medidas administrativas que possam colocar em
risco a efetividade, eficiéncia e legitimidade das agdes governamentais.

A formulagdo dogmatica dos TAG’s em nosso sistema juridico
positivo foi muito influenciada pelos Termos de Ajustamento de Conduta —
TAC's, previsto no art. 5° §6° da Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/1985)
¢ até hoje amplamente utilizados pelo Ministério Publico na defesa da ordem
juridico e dos interesses difusos. A bem da verdade, a previsibilidade destes
termos ndo surgiu conjuntamente ao advento da lei, mas somente cinco
anos depois, em razdo da alteragdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/1990), que acrescentou o ja mencionado §6° ao art. 5° da Lei
7.347/1985 (CHADID, 2019, p. 243).

Este instrumento de controle consensual, amplamente aceito pela
majoritaria doutrina administrativista brasileira, é previsto em diversas
normas que estruturam as competéncias das Cortes de Contas em nosso
pais, verificados em suas Leis Organicas, assim como em demais normas
infralegais — Resolugdes, Instru¢cdes Normativas, Regimentos Internos —e
que demonstra esse novo viés de atuagao do controle externo. No ambito
do controle externo da Unido, exercido pelo Tribunal de Contas da Unido,
apesar de ndo haver a previsibilidade especifica dos TAG's, o tema da
consensualidade acaba sendo tratado de outras formas institucionais,
através de outros modelos, até mais complexos, mas que fogem ao escopo
deste trabalho.

Feita essa abordagem inicial do tema, e antes de passarmos para
a analise pragmatica do cenario normativo dos TAG’s no ambito dos
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tribunais de contas brasileiros, ¢ importante tecer alguns comentarios,
ainda que breves, quanto aos pressupostos ¢ balizamentos metodologicos
para o desenvolvimento da atividade consensual por parte das Cortes
de Contas.

1. ASPECTOS RELEVANTES QUANTO A ATIVIDADE CONSENSUAL DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS BRASILEIROS

Como ja mencionado, a mudanca do eixo central do controle externo
exercido pelos Tribunal de Contas, focado quase que exclusivamente no
controle de conformidade e que, até pouco tempo, guiava tradicionalmente a
atuacao destes 6rgdos, para uma matriz de controle preditivo e prospectivo
— sem que isso, de certo, importe na irrelevancia ou menor importancia
da manuteng¢do dos controles tradicionais - acrescentou a analise binaria
de legalidade/ilegalidade a verificagdo de outros critérios envolvendo a
legitimidade dos atos administrativos e de gestao.

Essa atuagdo importou em um agir proativo por parte das Cortes
de Contas, de modo a orientar ¢ redirecionar a atividade administrativa
em prol de melhores resultados para a gestdo publica, inclusive no campo
da implementacdo, monitoramento e avaliagdo de politicas publicas,
concretizando-se através da utilizagdo dos chamados Termos de Ajustamento
de Gestao (TAG).

Um aspecto muito relevante a se destacar é que este instrumento
de controle consensual ndo se contrapde aos instrumentos tradicionais
de controle utilizados pelos Tribunais de Contas, mormente quando
atuam na perspectiva unilateral e utilizando-se de suas prerrogativas
imperativas, em sede de auditorias de conformidade e operacionais.
Essa atuag@o unilateral do controle, inclusive no que tange a imposigao
de sangdes e demais penalidades a gestores faltosos, continua sendo de
extrema importancia para o cumprimento das missoes institucionais das
Cortes de Contas brasileiras quando da tutela da probidade administrativa,
do patriménio publico e dos principios e regras que regem a boa gestao
publica, principalmente em um pais marcado por graves escandalos de
corrupgdo em todos os niveis federativos e em todas as esferas dos Poderes
constituidos.

As sangoes, como afirma Marcia Pelegrini, ¢ um importante
instrumento colocado a disposi¢ao do Tribunal de Contas pelo legislador
constituinte, sem o qual certamente suas fungdes se esvaziariam
(PELEGRINI, 2019, p. 404). Contudo, a referida autora, citando as
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brilhantes licdes do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos
Ayres Britto (BRITTO, 2001), relembra que o conceito de fun¢des e
de competéncias sdo distintos no Direito, sendo o primeiro atinente a
propria missdo constitucional do érgdo e o segundo referente aos poderes
instrumentais que sdo conferidos ao 6rgdo para que essa finalidade seja
alcancada.

Neste contexto, compreendendo-se as sangdes como instrumentos
para arealizagdo da funcdo constitucional das Cortes de Contas, os termos
consensuais, de igual modo, também decorreriam diretamente desse rol de
multiplas competéncias instrumentais atribuidas aos Tribunais de Contas
para o bom desempenho da fungdo controladora, desde que haja previsdo
legislativa para tanto, assunto que trataremos mais a frente.

Com esta afirmagdo o que pretendemos sustentar ¢ que tanto as
sancdes - decorrentes da manifestacdo das prerrogativas imperativas do
orgao de controle externo - quanto os acordos substitutivos de sangdes, tido
como instrumentos legitimos para inaugurar agdes concertadas e dialogicas
por parte dos Tribunais de Contas, sdo dois instrumentos ou competéncias,
dentre tantas outras, colocadas a disposi¢ao destes 6rgaos para o adequado
exercicio da fungdo controladora, devendo a decis@o que optar por um ou
por outro caminho ser sempre devidamente motivada e fundamentada em
juizos racionais e utilizando de ferramentas instrumentais da dogmatica
juridica que objetivam conferir a melhor interpretagdo possivel ao Direito.

Desta forma, a possibilidade fatica e os pressupostos juridicos que
justificam a celebragdo destes termos de ajustamento de gestdo em nada
se contrapdem ao regime juridico de direito administrativo ¢ tampouco
a seus pilares estruturais, erguidos sob os principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, os quais foram magistralmente
construidos e desenvolvidos, em nosso pais, pelo professor Celso Antonio
Bandeira de Mello (BANDEIRA DE MELLO, 2019, p. 70 ¢ ss). Estes
principios estruturantes de nosso regime juridico administrativo servem
como farol que orienta ndo s6 o exercicio da fungdo administrativa, em
sua atividade de ponderagdo e concretizagdo do ordenamento juridico
positivo, sempre diante do caso concreto, mas também da propria atividade
legislativa, em sua atividade de ponderagdo e concretizagdo, em plano
abstrato, da matriz axiologica constitucional.

A solugdo pela consensualidade ou pela acdo imperativa

tradicional dos tribunais de contas ndo tera jamais respostas no plano
abstrato, mas sempre dependera da analise do caso concreto. As
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competéncias, estas sim, sdo fixadas em plano abstrato, no exercicio
da atividade ponderativa do legislador. Contudo, quem dira se, diante
de determinado caso concreto, a melhor alternativa é a consensualidade
ou a atuagdo imperativa do controle externo sera sempre o Direito
globalmente considerado, através da utilizagdo de métodos dogmaticos
de interpretagdo e compreensao do fenomeno juridico. Veja-se que o
ponto de partida ndo é a vontade do agente competente em agir ou
ndo de forma consensual, como se houvesse um amplo campo para
o exercicio da discricionaridade administrativa, mas a vontade do
ordenamento juridico, que precisa ser descoberta ou construida pelo
jurista e fundamentadamente expressa em sua decisdo.

Nesta perspectiva dogmatica, Ricardo Marcondes Martins, tratando
do fendmeno da consensualidade no ambito da Administra¢do Publica,
afirma que:

(...) a vontade do agente competente, no Direito Publico, ¢ pouco
importante ou até totalmente irrelevante. Ele ndo defere a licenca ou
a indefere porque olha para o administrado e diz: “Ah, eu quero, neste
caso concreto, deferir a licenga. Ah, me convenci, olha que coisa”.
O Direito “exige”, se corretamente interpretado, que defira, a
partir da compensagao, que o proprio Direito a admite. E se o Direito
exige — se ndo ha discricionariedade —, pode ser que o agente
publico indefira a celebracio do termo de ajustamento de conduta,
e 0 administrado consiga impd-lo no Judiciario. Se partimos do
pressuposto de que esse termo de ajustamento, que esse consenso,
ndo ¢ um consenso decorrente da vontade das partes, de um mero
exercicio de discricionariedade, mas, sim, algo que o Direito quer,
podemos mostrar ao juiz que o Direito quer o ajustamento de condutas,
e se 0 administrador ndo o celebrar, pode ser imposto pelo Judiciario.
(MARTINS, 2020, p. 18) (grifo nosso)

Dito isto, € obvio que o interesse publico, considerado como esse
dever de exigir do Direito, ndo ¢ uma categoria contraposta ao interesse
privado, mas sim o interesse tutelado pela matriz axioldgica constitucional,
representativo do interesse da sociedade globalmente considerada, e
ndo como mera coletividade. E isto esta longe de ser novidade, uma
vez que o proprio professor Celso Anténio Bandeira de Mello, grade
idealizador, defensor e propagador da supremacia do interesse publico
sobre o privado, sempre afirmou, com extrema lucidez, que o interesse
publico por ele tratado representaria a dimensdo publica dos interesses
individuais (BANDEIRA DE MELLO, 2019, p. 55-56).
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O fato é que os principios da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico se voltam precipuamente para o exercicio da fungéo
administrativa, a qual, por sua vez, deve observar os instrumentos
(prerrogativas) que a legislacdo disponibiliza para o atendimento do interesse
publico primario, ou seja, para que o agente publico possa se desincumbir
de suas obrigagdes legais (sujeigdes). Neste prisma de atuagdo, na defesa
do interesse publico, a fungdo administrativa ndo se exerce somente através
de a¢des unilaterais e imperativas, mas também mediante a¢Ges bilaterais
€ consensuais, sempre com estrita observancia ao regime juridico das
competéncias atribuidas e considerando as circunstancias faticas do caso
concreto. E preciso se compreender que o Direito ndo se aplica somente
por subsungdo, mas também mediante a ponderagdo, sendo da esséncia
dos valores juridicos, dentre outras caracteristicas, serem imbricativos, ou
seja, estarem permanentemente em conflito, e serem sempre relativos, o
que significa que na maioria dos casos, para solucionar conflitos entre esses
valores, havera a necessidade de sopesa-los (MARTINS, 2010, p.35-38).

Nao hé a prevaléncia absoluta ou sequer relativa, em plano
abstrato, da logica da autoridade sobre a logica do consenso, o que ha
de fato ¢ a coexisténcia de duas competéncias normativas que podem ser
instrumentalizadas para alcangar, da melhor forma possivel, os bens ¢
valores salvaguardados pela Constituigdo Federal. Neste sentido, Gustavo
Justino de Oliveira afirma que:

Tradicionalmente orientado pela 16gica da autoridade, imposicdo e
unilateralidade, o direito administrativo contemporaneo passa a ser
permeado ¢ combinado com a logica do consenso, da negociagdo e
da multilateralidade. O modelo burocratico — baseado na hierarquia
e racionalizacdo legal das competéncias — passa a coexistir com
outros modelos que prestigiam de modo mais acentuado a eficiéncia
e resultados (gerencialismo) e também a democraticidade e legitimidade
das relagdes juridico-administrativas (nova governanga publica e
Administracdo Publica paritaria. (OLIVEIRA, 2017, p. 523)

Dessa forma, o juizo ponderativo do 6rgao de controle no sentido de
adotar a via de acdo unilateral, orientada pela perspectiva conformadora,
ou o caminho da ag¢éo bilateral, alinhada por um viés consensual, devera
sempre ser motivado na melhor forma possivel de concretizagdo do interesse
publico primario, com fundamento nos principios da legalidade, da boa
administragdo e na proporcionalidade da medida escolhida. Veja-se,
portanto, que na maioria dos casos ndo ha propriamente discricionariedade,
mas verdadeira vinculac¢do da autoridade administrativa.
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A questdo, portanto, ndo esta centrada na possibilidade ou ndo do
Poder Publico abrir mdo de seu poder punitivo, mas sim em se descobrir,
em uma tipica atividade hermenéutica de revelagdo, qual a melhor solugéo
exigida pelo Direito (ag@o unilateral ou agdo consensual), guiado por
pressupostos racionais de compreensdo do fendmeno juridico. Portanto,
os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico
ndo configuram barreiras intransponiveis para a acdo consensual dos
Tribunais de Contas, mas, ao contrario, constituem fundamento fulcral
para as decisdes que optarem por tal caminho, construido através de um
processo decisorio racional e legitimo.

Dito isto, é importante que se fique claro, desde ja, que nédo
compartilhamos da visdo de que a consensualidade seja uma pedra de
toque para o exercicio da fun¢do administrativa ou sequer um principio
estruturante do Direito Administrativo, mas sim uma de tantas outras
competéncias ou prerrogativas das quais dispoe o Poder Publico para o
exercicio da fungdo publica, atrelada, inexoravelmente, ao regime das
sujeigoes.

2.0 ARCABOUGO JURIDICO DOS TAG'S NOS TRIBUNAIS DE CONTAS BRASILEIROS: ASPECTOS
ANALOGOS, DISTINTIVOS E CONTROVERTIDOS

Superadas estas linhas introdutérias e estabelecidas as premissas
basicas que conduzirdo os argumentos juridicos a seguir delineados,
¢ importante analisar quais os avangos que o legislador promoveu no
ordenamento juridico positivo no sentido de instrumentalizar os tribunais
de contas desta importante ferramenta consensual, visando o cumprimento
de suas missdes constitucionais.

Emuma perspectiva geral, a matriz constitucional destes instrumentos
consensuais de ajustamento de condutas antijuridicas praticadas por gestores
publicos pode ser extraida da competéncia arrolada no inciso IX do art. 71
da Constitui¢do Federal.* Tal norma agrega, a competéncia fiscalizatoria e
sancionatoria dos tribunais de contas, também a competéncia orientadora
e pedagogica, no sentido de indicar falhas ou possiveis ilegitimidades
detectadas em atos administrativos ou de gestdo, possibilitando a corregdo
tempestiva por parte do 6rgao fiscalizado.

4 Art. 71 (...) IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade.
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Embora essa atuacdo possa se dar de forma unilateral e imperativa
— como muitas das vezes se da, principalmente quando os tribunais de
contas se utilizam de seu poder geral de cautela — ela também pode ser
construida sobre o prisma bilateral e dialogico, através da celebragdo de
negdcios juridicos consensuais no ambito do controle externo. Ora, ndo
faria qualquer sentido ndo autorizar a quem cabe mais (assinar prazo de
forma unilateral) que se atue de forma mais branda (construir bilateralmente
prazos e condi¢des para a corregdo das falhas), sempre visando a melhor
medida que concretize o interesse publico primario.

Juntamente a esta competéncia constitucional, no ano de 2018, a
Lei Federal n°® 13.655 (Lei de introdug@o as normas do direito brasileiro
— LINDB) acrescentou um permissivo geral disposto no art.26, porém
de eficacia limitada, para regulamentar a acdo consensual de todas as
autoridades administrativas, na qual se incluem por 6bvio os tribunais
de contas, a saber:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao
contenciosa na aplicag@o do direito publico, inclusive no caso de
expedigdo de licencga, a autoridade administrativa podera, apés a
oitiva do 6rgdo juridico e, quando for o caso, apds realizagdo de
consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral,
celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagcao
aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicagdo oficial.
(grifo nosso)

Ressalta-se que quando se fala em permissivo geral (autorizagéo
genérica) o que se pretende inferir desta afirmagdo e que este dispositivo
legal legitima qualquer autoridade administrativa, no exercicio de sua
funcdo publica, a atuar de forma consensual e concertada, desde que
haja permissivo especifico (autoriza¢do especifica) para tanto. E ndo ¢
qualquer autorizagdo especifica, mas aquela proveniente de lei geral e
abstrata, aprovada pelo Parlamento competente.

Essa interpretagdo - praticamente literal - ¢ extraida das palavras
e expressdes constantes expressamente na propria regra legal, mormente
quando se diz “observada a legisla¢do aplicavel”, proposi¢cdo que esta
situada na parte final do artigo e separada por virgulas, o que sintaticamente
representa uma énfase que esta sendo dada a todas as proposigdes
anteriormente formuladas no texto normativo. Em outras palavras, todo
o0 permissivo genérico que esta sendo dado anteriormente — “a autoridade
administrativa poderd (...) celebrar compromisso com os interessados”
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— esta condicionado ou é consequente da previsdo anterior, que funciona
como antecedente. A observancia da legislagdo aplicavel (antecedente) é
condigd@o necessaria para a celebragdo do acordo (consequente).

Esta conclusdo, contudo, é bastante polémica no &mbito doutrinario
e suscita muitas divergéncias. Juliana Bonacorsi de Palma e Sérgio Guerra,
por exemplo, trilhando pensamento diametralmente oposto ao ora firmado,
chegam a afirma que o art. 26 da LINDB representaria um verdadeiro
“permissivo genérico” (PALMA; GUERRA, 2018) para a atuacao da
administracdo publica por meio da celebracdo de acordos.

Esse mesmo entendimento também ¢ compartilhado por outros
autores, os quais partindo de uma acepg¢ao negativa do principio da
legalidade, sustentam que, diante da autorizacdo genérica conferida pelo
art. 26, a auséncia de norma expressa em sentido contrario permitiria a
atuacdo da autoridade administrativa por meio da celebragdo de acordos
(BORDIN, 2020; BARROS E SILVA, 2019).

Destacados os marcos teoricos pelos quais ira se guiar o presente
artigo, e compreendidas estas primeiras fontes normativas que legitimam
a atuag@o consensual por parte das Cortes de Contas, deve-se partir para a
analise do arcabougo normativo dos TAG’s em nosso ordenamento juridico,
abordando tanto as previsdes e regulamentagdes feitas em ambito legal
quanto as feitas no plano infralegal, destacando-se alguns pontos que, ao
ver deste trabalho, merecem maior énfase.

Um aspecto comum verificado em todas as previsdes normativas
constantes nas legislagdes dos tribunais de contas brasileiros, ¢ que é da
propria esséncia desses compromissos consensuais, ¢ que a celebragéo
do TAG suspende a aplicagdo de sangdes e/ou penalidades relativas
aquela situagdo, em concreto, que esta sendo objeto do compromisso de
gestao’. E ndo poderia ser diferente, considerando que o TAG instaura
a via consensual no ambito da atividade de controle externo, gerando
compromissos futuros, em curto, médio e longo prazos, de correg¢do da
falha detectada. Nao haveria sentido instaurar-se a via consensual e se
manter as penalidades ou san¢des decorrentes da detec¢do de determinada
irregularidade. A ideia é justamente gerar estimulos ou incentivos para
a regularizagdo da situacdo que compromete ou pode vir a comprometer
determinado aspecto da gestao publica.

5 Isso pode ser visto, por exemplo, no art. 106-A, §3° da Lei Organica do TCE/AC; art. 42-A, §3° da Lei
Organica do TCE/AM,; art. 13, 111, da Instrugdo Normativa n. 19/2019; art. 3° da Lei Complementar n°.
88/2015 do TCE/AP; art. 6° da Resolugdo 246/2017 do TCE/RO.
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Outros dois aspectos que se repetem em varios regulamentos de
TAG's, como condigdes para a celebragao do termo de compromisso, sdo
os atinentes a vedacgdo de efeitos retroativos no caso de desfazimento de
atos ampliativos de direito, salvo comprovada a ma-fé,® e a necessidade de
reconhecimento da falha por parte do gestor responsavel, com a rentincia
expressa do direito de rediscussdo da matéria em ambito administrativo.”

Ambas as condicionantes para a celebracdo de TAG's sdo bastante
oportunas ¢ guardam total coeréncia com o objetivo do instrumento
consensual. A primeira trata da regra geral de vedagdo de efeitos reatroativos
(ex tunc) para atos administrativos que ampliem direitos subjetivos de
terceiros atingidos, desde que exarados de boa-fé por parte do gestor
publico, ou seja, sem a intengado de transgredir a ordem publica, ainda que
incida em culpa, e recepcionados de boa-fé pelos destinatarios. Nestes
casos, seriam preservados os efeitos produzidos pelo ato administrativo
ampliativo de direito, com uma acertada distingdo dogmatica dos planos
da eficacia e da validade do ato juridico.

Quanto a segunda distingdo é importante que se deixe claro que
o reconhecimento da falha pelo gestor ndo € condi¢do ou requisito para
a celebragdo do TAG, mas sim consequéncia desta celebragdo. Nao se
exige que o gestor reconhega a irregularidade como pré-requisito para
a celebragdo do TAG, mas apos assinado ¢ homologado pelo tribunal de
contas, uma das consequéncias inevitaveis € o reconhecimento da falha
que ensejou as discussoes preliminares acerca do acordo.

Neste ponto, a regulamentagdo dos TAG's caminha em sentido muito
similar as demais normas que tratam, no ambito do exercicio do poder
punitivo estatal, dos acordos substitutivos ou integrativos de sangoes,
como € o caso das 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo), da Lei 12.850/2013
(Lei das Organizagdes Criminosas) e Lei 12.529/2011 (Lei do CADE), que
ndo exigem o reconhecimento do ilicito como condigdo para a celebragio
dos acordos consensuais previstos em seus estatutos juridicos, mas que
o colocam como condig@o de sua celebragdo, inclusive com o objetivo
de colaborar com a instrug@o processual visando desmantelar a conduta
antijuridica investigada.

6 E o que se encontra disposto no art. 42-A, §5°3° da Lei Organica do TCE/AM; art. 106-A da Lei Orgéanica
do TCE/AC; art. 44 da Resolugdo n. 172/2017 do TCE/AP e art. 8° da Resolugdo 246/2017 do TCE/RO.

7  Previsdio que se encontra presente no art. 152, §2° do Regimento Interno do TCM/PA; art. 127, §2° do
Regimento Interno do TCE/SE; art. 9° da Resolugdo n. 296/2018; art. 9° da Resolugado n. 10/2016.
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Ha, contudo, algo que ndo foi esclarecido em nenhuma das normas
juridicas que tratam dos TAG’s no &mbito dos tribunais de contas brasileiros,
relacionado ao que aconteceria com relag@o a estas informagdes ou
documentos que foram encaminhados pelo gestor, no momento preliminar
que envolve as discussdes sobre a celebragdo do acordo, diante de uma
negativa do tribunal de contas em celebrar o ajuste. No ambito da legislacdo
anticorrupgao, antitruste e de combate as organizagdes criminosas, existem
expressas disposigoes legais indicando que a ndo adogdo da via consensual,
em razdo da rejei¢do da proposta de acordo por parte do 6rgdo competente,
ndo importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado,
havendo inclusive a impossibilidade de divulgacdo dessas informagdes.®
No ambito das cortes de contas, todavia, ndo se verificou nenhuma norma
regulamentar que trate expressamente do assunto, seja em ambito legal
ou infralegal.

Neste prisma, a despeito de nao haver disposi¢do normativa tratando
das consequéncias da rejeigao do acordo por parte dos tribunais de contas,
no que se refere as provas e informacgdes passadas pelo gestor publico
ou pelo ente fiscalizado, entende-se que esses materiais, em razdo da
propria logica que guia as a¢des consensuais, fulcradas nos principios
da boa-f¢, da lealdade processual e da confianga legitima, ndo podem ser
utilizados pelo controle externo para fins sancionatorios, sob pena de gerar
desestimulos a iniciativas de 6rgdos ou agentes fiscalizados em buscar
as cortes de contas para relatar problemas ou falhas detectadas em atos,
procedimentos ou processos que envolvam a gestdo publica, visando a
construcdo conjunta de alternativas que salvaguardem o interesse publico.

Nesse exato sentido, Newton Antonio Pinto Bordin, aponta que
quando a Administrag@o Publica, por iniciativa propria, traga ao controle
externo uma noticia de uma determinada irregularidade em curso ou de
possivel ocorréncia, objetivando a abertura de um processo para a solu¢do
consensual de controvérsias, “caso se entenda que essa comunicagdo de
irregularidades ao Tribunal de Contas deva sempre ensejar a aplicagdo
de sangdes (...) haveria uma restrigdo ao viés propiciador do consenso”.
(BORDIN, 2020, p. 395).

Outra davida que surge, ainda neste ponto, é se estes elementos
probatorios poderiam ser utilizados pelo tribunal de contas ndo para fins
de aplicagdo de sangdo, em um primeiro momento, mas sim para instaurar
um processo de tomada de contas especial, visando averiguar de forma

8  Lei 12.846/2013 (art. 16, §7°), Lei 12.850/2013 (art. 3°-B, §6°) e Lei 12.529/2011 (art. 86, §10).
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mais detida as falhas ou irregularidades apontadas. Neste aspecto, ainda
que vigore na corte de contas o principio da verdade material, defendemos
que ndo, nos moldes analogos como tratam as demais normas que regulam
o exercicio do poder punitivo estatal e as agdes concertadas instauradas
através dos acordos substitutivos ou integrativos de san¢des. Nao ha
qualquer coeréncia e racionalidade, do ponto de vista da harmonia do
sistema juridico e principalmente da unicidade do microssistema punitivo
estatal, em se guardar sigilo das provas obtidas no bojo de inquéritos civis
e penais, quando da rejei¢do das propostas de acordos de leniéncia e de
colaboragdes premiadas, ¢ ndo se fazer o mesmo em relagdo aos processos
administrativos que tramitam no dmbito dos tribunais de contas.

No que se refere as vedacoes para a celebragdo dos termos de
ajustamento de gestdo ha pelo menos trés aspectos que se repetem em
quase todos as normas regulamentares: (i) impossibilidade de celebragdo
em caso de renuncia de receita, (ii) impossibilidade de celebra¢do em caso
de decisdo irrecorrivel exarada pela corte de contas e (iii) impossibilidade
de celebragdo em caso de descumprimento de percentuais minimos de
investimento em educagdo e sauide.

Quanto a primeira hipotese, a condicionante segue a vedagao
estabelecida na pelo art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)’,
que limita a ag@o do gestor publico na concessdo de incentivos de natureza
tributaria, como no caso de anistia, remissao de subsidio, isen¢ao de crédito
tributario e alteracdo na aliquota ou modificacdo na base de céalculo que gere
redugdo de taxas e contribui¢des. A ultima vedagado tem por fundamento os
artigos 198 e 212 da Constituicdo Federal, os quais determinam a destinagdo
de percentuais minimos da receita nas areas da satde e educagdo. Na
educacdo, o minimo ¢ de 18% para a Unido, 25% para os estados ¢ 25%
para os municipios. Na saude, os limites vinculantes sdo de 15% (Unido),
12% (estados) e 15% (municipios).

A segunda vedagio ¢, a nosso ver, a mais questionavel. Da leitura
fria da proposi¢do normativa, em um primeiro momento, pode parecer
que esta proibi¢do é decorréncia logica do esgotamento das vias recursais
no ambito das cortes de contas, o que impossibilitaria a rediscussdo da
matéria no ambito administrativo. Ocorre que, independentemente de
haver transito em julgado administrativo, nada impede que se instaure, em

9  Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra rentincia
de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em
que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentarias e
a pelo menos uma das seguintes condigdes (...).
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outro processo administrativo, a via consensual com o objetivo construir
solugdes compartilhadas para determinado problema verificado na gestdo,
desde que este se revele, em um juizo de proporcionalidade, o melhor
caminho a ser adotado para a consecugdo do interesse publico.

Assim, por exemplo, o fato de ter sido exarada decisdo irrecorrivel
por parte do tribunal de contas, no bojo de um processo de tomada de contas
aberto para apuracdo de problemas envolvendo a regularizagdo do aterro
sanitario em determinado Municipio, concluindo-se pela irregularidade
da situagdo verificada, ndo impede que, em havendo consenso entre as
partes ¢ em se verificando que a solug¢do consensual pode ser a melhor
alternativa para a resolugdo efetiva do problema ao invés da mera aplicagdo
de sangdo, se formalize um TAG tragando os objetivos de curto, médio
e longo prazos. Portanto, entendemos que apesar desta previsdo constar
em quase todos os regulamentos que tratam destes acordos no ambito das
cortes de contas nao ha razoabilidade e proporcionalidade nesta proibigéo.

Outro ponto interessante a destacar € que, apesar de haver vedacao
expressa da celebragdo de TAG nos casos de dolo, ma-fe ou de comprovado
desvio de recursos publicos, em todas as normas regulamentares, ndo
ha proibi¢do da instauragdo do compromisso consensual ainda que haja
comprovacao de dano ao erario, desde que o acordo ndo resulte em redugéo
do débito (alcance) apurado, o que € bastante salutar, considerando que o
dano ao erario ndo decorre necessariamente de conduta dolosa do gestor
publico, mas pode ter se originado de mera culpa.

Eis aqui outro ponto bastante polémico e divergente nas normas
disciplinares dos TAG's no ambito das cortes de contas brasileiras, referente
aapuracdo da conduta como caracterizadora, ou ndo, de ato de improbidade
administrativa.

Neste ponto, ha profundas divergéncias das cortes de contas em suas
normas disciplinares. Algumas dispdem que a celebragdo de TAG's s6 ndo
podera ocorrer nos casos de configuragao de ato doloso de improbidade
administrativa'’, enquanto outras ampliam em larga medida essa restrigao,
vedando a celebragdo dos termos consensuais a casos em que houver
meros indicios de improbidade administrativa, abrangendo inclusive a
conduta culposa.'

10 E o caso dos Tribunais de Contas dos Estados do Acre, Ronddnia, Mato Grosso, Ceara, Rio Grande do
Norte, Sergipe e no Tribunal de Contas dos Municipios do Estado do Para.

11 Situagdo que se verifica nos Tribunais de Contas dos Estados do Amazonas, Tocantins, Amapa, Maranhio,
Piaui, Pernambuco, Mato Grosso do Sul, Goias ¢ Parana.
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Isso, certamente, representa um sério problema quanto a observancia
dos principios da seguranca juridica, da isonomia ¢ da impessoalidade, no
que tange a possibilidade ou ndo da celebracdo desses compromissos de
gestdo. Primeiro, porque a analise da conduta como caracterizadora de
ato de improbidade administrativa, por si so, ja foge da competéncia dos
tribunais de contas, sendo seu reconhecimento de competéncia exclusiva
do Poder Judiciario, em agdo especifica proposta para tal fim, nos termos
da Lei n° 8.429/1992 (Lei Geral de Improbidade Administrativa) ¢ Lei n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo). Segundo que, ao restringir a possibilidade
de celebragdo de TAG aos casos em que haja meros indicios de improbidade
administrativa, as normas regulamentares criam uma zona de incerteza,
obscuridade e vagueza extremamente preocupante, dando ensejos para
decisdes dotadas de elevado grau de subjetividade e que, na verdade, podem
pretender camuflar voluntarismos da autoridade competente, no sentido de
decidir arbitrariamente pela adogdo ou ndo a via consensual, com grave
ofensa aos principios da seguranca juridica, da isonomia e da impessoalidade.
Por fim, a abrangéncia da conduta improba culposa (ex vi., artigo 10 da
LGIA) também merece maior reflexdo. Estas limita¢des sdo preocupantes,
considerando que se pode vedar a celebracdo de TAG's com base na aplicaco
de legislagdo que ndo trata propriamente da atividade de contas.

No ambito dos Tribunais de Contas do Estado de Pernambuco e
do Mato Grosso do Sul também ha uma outra vedagdo minimamente
questionavel do ponto de vista da razoabilidade. E o que se encontra
disposto no art. 4°, VIII, da Resolugdo n. 02/2015 do TCE/PE ¢ nos arts.
25-A, §2° da Lei Organica do TCE/MS e 3° da Resolugdo n°. 81-TCE/MS.

Esses dispositivos vedam a celebragdo de TAG’s no ambito das
prestacdes de contas anual ou contas de governo. A nosso ver, ndo ha
razdes, do ponto de vista fatico ou juridico, consideradas em plano abstrato
e desconsiderando as peculiaridades do caso concreto, que justifiquem essa
limitagdo, uma vez que a op¢ao por esta via consensual tem por finalidade
precipua promover corre¢des, adequacdes e ajustes em determinada
pratica de gestdo que se encontra em desconformidade com o Direito e ndo
propriamente se ater a aspectos formais referentes a natureza do processo
ou procedimento onde a problematica esta sendo discutida. Ademais, é no
bojo das prestacdes de contas anuais que os maiores problemas se verificam,
0 que acabaria por enfraquecer a natureza pragmatica do instrumento.

Alguns outros dispositivos especificos versando sobre o TAG, ¢

que somente sdo vistos em algumas normas regulamentares, também
merecem destaque. No ambito dos Tribunais de Contas do Estado de
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Tocantins, de Mato Grosso do Sul, do Amapa, do Parana e no Tribunal
de Contas dos Municipios de Goias ha uma limitagdo para celebragdo de
TAG no periodo que antecede os 180 (cento ¢ oitenta) dias do término do
mandato do gestor, aproximando-se muito da norma prevista no art. 21 da
LRF. A finalidade da norma, a nosso ver, ¢ basicamente a mesma: evitar
que o gestor assuma compromissos futuros proximo ao termino de seu
mandato, transferindo a responsabilidade pelo adimplemento do termo a
outro gestor que eventualmente venha lhe suceder.

Acreditamos que, neste aspecto, caminhou bem o agente normativo
ao estabelecer esta previsao legal. Isso porque, se assim ndo fosse, poder-se-
ia abrir margem para eventuais manobras ilegitimas por parte de gestores
mal-intencionados, no sentido de buscar a celebragdo de TAG's visando
exclusivamente evadir-se da aplicacdo de penalidades ou sangdes por
parte do 6rgdo de controle, ao invés de propriamente buscar a resolugéo
do problema que compromete a gestao.

Outro dispositivo merecedor de destaque, e que s6 foi possivel
identificar nas normas disciplinadoras do TAG no ambito do TCM/PA e do
TCE/GO, diz respeito as audiéncias prévias de conciliagdo, que antecedem a
celebragdo do compromisso consensual. Essas audi€ncias objetivam estreitar
o dialogo entre o 6rgdo de controle e o 6rgdo controlado, apontando e
analisando as dificuldades praticas, obstaculos concretos e demais elementos
condicionantes, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas, que
precisam ser ponderados na busca de uma maior eficiéncia e efetividade da
acdo planejada. Essa previsao pode ser vista no art. 149 a 152 do Regimento
Interno do TCM/PA e no art. art. 12, §1° da Resolugdo Normativa n. 006/2012
do TCE/GO, com as alteragoes posteriores da Resolugdo n. 007/2016.

Tal previsao, sem duvida nenhuma, além de trazer mais seguranga
juridica ao termo de compromisso, confere mais eficiéncia e efetividade
no cumprimento das metas, prazos e objetivos tracados, pois o ato formal
de assinatura do TAG representa uma mera consolidagdo de propostas
construidas de forma dialdgica pelos dois 6rgdos, onde sdo levadas em
consideragdo as peculiaridades faticas de cada caso e a realidade do
orgdo fiscalizado, podendo haver a participagéo, inclusive, de outros
atores da sociedade nesse didlogo prévio, com o fornecimento de estudos
e informagdes relevantes para a definigdo da melhor medida para a
concretizacdo do interesse publico primario.

Em sentido contrario a esta otimizagdo do principio da seguranga
juridica, a nosso ver, caminham dois dispositivos encontrados no art. 238-H
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do Regimento Interno do TCE/MT e no art. 17 da Instru¢do Normativa n.
08/2019 do TCM/GO. Nos dois casos, os textos normativos apontam que o
descumprimento do TAG configuraria irregularidade gravissima ensejadora
da emissao de parecer prévio ou julgamento contrario a aprovacdo das
contas.

A problematica destes dispositivos legais estd na fixacéo
peremptoria, em plano abstrato, da configuragdo de irregularidade
insanavel decorrente de descumprimento do termo de compromisso,
independentemente da analise do caso concreto. Da ocorréncia desse
fato, segundo a dic¢do das supracitadas normas, haveria uma presungao
absoluta no sentido da reprobabilidade das contas, decorrente de
um juizo absoluto de imputagdo, exclusivamente obtido através do
método da subsungdo. Ambos os dispositivos se utilizam do verbo
ensejar no tempo verbal do futuro perfeito (o descumprimento
“ensejard” o julgamento pela irregularidade), o que aponta para um
juizo autémato, como se a relacdo fosse de mera causalidade, com a
completa desconsiderag@o das particularidades do caso concreto e da
sempre necessidade de ponderacdo e sopesamento dos bens e valores
juridicos eventualmente em conflito. Juizos e presuncdes absolutas
formulados no plano dedntico sdo sempre muito perigosos ¢ podem
levar para decisOes desproporcionais ¢ que conflitem com os valores
que orientam a matriz normativa constitucional.

A analise do caso concreto, por exemplo, pode revelar que o
descumprimento do TAG se deu de forma parcial e que ndo houve
comprometimento do nicleo essencial do objeto pactuado, ou seja, que de
fato houve uma melhora efetiva em determinada area da gestao publica que
apresentava comprometimentos, ainda que essa correg¢do nao tenha se dado de
forma integral ou seguindo rigorosamente os termos consignados no acordo.

Nao ha como se desconsiderar as a¢des corretivas e saneadoras
promovidas pelo gestor, desde que, por 6bvio, esse descumprimento nao
tenha prejudicado a propria finalidade e o nucleo essencial do compromisso
firmado. Se o gestor se comprometeu a construir, por exemplo, um aterro
sanitario no ambito municipal, objetivando dar uma solugdo definitiva
para o problema dos chamados “lixdes urbanos”, e no periodo de vigéncia
do TAG conseguiu cumprir diversas etapas necessarias para tal fim
(apresentacdo de estudo de pacto ambiental, escolha do terreno, obtengéo
de licengas, destinagdo provisorio dos residuos solidos), mas ndo conseguiu
concluir neste prazo as etapas referentes a impermeabilizagdo do solo, o
sistema de drenagem ou outras exigéncias dispostas nas normas técnicas
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da ABNT (10.004/2004, 13.896/1997, 8.419/1992) e na Resolugdo n°.
404/2008 do CONAMA, n3o se pode simplesmente desconsiderar todas
as acOes promovidas pelo gestor, com aplicagdo de severas sangdes ao
responsavel, como € o caso da desaprovagdo automatica de sua prestacdo de
contas, retornando a uma visdo binaria da fungéo de controle (legalidade/
ilegalidade), de ordem meramente conformativa e que se mostra antagonica
a via consensual.

O que importa ¢ analisar se houve o comprometimento do nucleo
essencial do ajuste ou se de sua execugdo proveitos e beneficios a
populagdo possam ser verificados, ainda que parciais, mediante um
juizo de proporcionalidade. Olvidar destes aspectos é desconsiderar
o método da ponderagdo como importante ferramenta hermenéutica
que visa elucidar conflitos entre bens e valores juridicos fundamentais,
sempre na busca da alternativa que melhor concretize o interesse publico
primario.

Nesse aspecto, inclusive, ha que se destacar, com todos os méritos,
a vanguarda com que o TCE/CE tratou da disciplina dos TAG’s, em sua
Lei Organica. O art. 41-A, §§1° e 2°, da Lei Complementar n. 12.509/1995,
com as alteragdes promovidas pela Lei n® 17.209/2020, valorizam a analise
do caso concreto ¢ a aplicacdo do método da ponderacdo na celebragido dos
termos de compromissos de gestdo. O §1° aponta que a regularizagdo de
aspectos referentes a execucao dos termos consignados no TAG deve ocorrer
de modo proporcional e equdnime, sem prejuizo dos interesses gerais, ndo
se podendo impor aos sujeitos atingidos — no que inclui, os gestores — énus
ou perdas que sejam anormais ou excessivos. Ja o §2° na linha do que
dispoe o art. 22 da LINDB, aponta que para a adogdo da via consensual e
definicdo dos termos do acordo deverdo ser consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente.

Quanto a previsibilidade normativa deste instrumento em dmbito
nacional, somente 12 (doze) tribunais de contas brasileiros ndo trazem essa
possibilidade de atuacdo consensual das cortes de contas, quais sejam:
TCE/PA, TCE/RR (Norte); TCE/PB, TCE/AL, TCE/BA (Nordeste); TCE/
DF (Centro-oeste); TCE/RJ, TCM/RJ, TCE/SP, TCM/SP (Sudeste); TCE/
SC e TCE/RS (sul).

No caso do Estados do Para e da Bahia, apesar de ndo haver
previsdo normativa nas leis organicas ou nos regimentos internos das
cortes de contas estaduais, ha previsdo do TAG no ambito dos respectivos
tribunais de contas dos municipios. No Tribunal de Contas dos Municipios
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do Estado do Para (TCM/PA), o TAG esta regulamentado nos arts.
147 a 158 do seu regimento interno (Ato n° 16/2017-TCM-PA). Ja no
caso do Estado da Bahia, o TAG encontra previsao legal no art. 332 do
regimento interno do TCM/BA (Resolugdo n. 1394/2014). Neste ultimo
caso, diferentemente do que se vé no TCM/PA — em que ha ampla
regulamentag¢do do TAG —, o regimento interno do TCM/BA limita-se
a prever o instrumento consensual de gestdo, mas nao traga nenhum
aspecto de sua regulamentacao.

Outro aspecto curioso no caso do Estado da Bahia é que, apesar de
ndo haver regulamentagdo do TAG, foi possivel encontrar, em pesquisa a
internet,'? a celebragdo de termo de ajustamento de gestdo firmado entre
0 Ministério Publico de Contas do TCM/BA e o Municipio de Piritiba,
utilizando-se por analogia da previsao constante no art. 5° §6°, da Lei da
Acdo Civil Publica, que versa sobre o permissivo legal para a celebragio
de Termo de Ajustamento de Conduta.

Este fato acaba nos rememorando o que ja vem ocorrendo, ha
alguns anos, no ambito do Poder Executivo federal, no que se refere a
competéncia para a celebragdo de acordos de leniéncia no contexto da Lei
Federal n°. 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do), que nos termos do art. 16,
§10° ¢ atribuida exclusivamente a Controladoria-Geral da Unido — CGU,
mas que vem sendo desconsiderado pelo Ministério Publico Federal, que
vem frequentemente celebrando acordos de leniéncia no dmbito da Lei
Anticorrup¢do, com fundamento em um regulamento interno do 6rgéo
(Orientacdo n° 10/2020), norma infralegal que estabelece os principios
e regras que devem nortear as agdes do MPF durante a negociagéo e
aprovacao dos acordos, bem como as clausulas obrigatorias e os direitos
e obrigagdes das pessoas fisicas e juridicas que celebram acordos."

Quanto a disciplina normativa do TAG, no ambito do TCM/PA,
também ¢ interessante destacar que os dispositivos que fazem referéncia
ao instrumento tém natureza infralegal, previstos no regimento interno
da corte de contas, ndo havendo qualquer mengdo da possibilidade de

12 Disponivel em: http:/mpc.ba.gov.br/m/termo-de-ajustamento-de-gestao-piritiba/. Acesso em: 15/11/2020.

13 Aindano ano de 2017, uma decisao da 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, sediado em Porto
Alegre (RS), entendeu que o MPF néo teria competéncia para fazer acordos de leniéncia envolvendo atos
de improbidade administrativa, sejam os regulados pela Lei n° 8.492/1992 ou sejam os regulados pela Lei
12.846/2013. Para os integrantes do colegiado, s6 a Controladoria-Geral da Unido (CGU) poderia falar em
nome da Unido para fazer acordos, uma vez que o Ministério Publico ndo tem legitimidade para dispor de
patriménio publico (TRF-4 - AG: 50239726620174040000 5023972-66.2017.4.04.0000, Relator: VANIA
HACK DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 22/08/2017, TERCEIRA TURMA).
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celebracdo deste ajuste consensual na lei organica do 6rgdo. Tal situagdo, de
certa forma, pode gerar questionamentos quanto a possibilidade de diploma
normativo, de estatura infralegal, poder prever tal tipo de acordo, diante
do disposto no art. 26 da LINDB, que autoriza a autoridade administrativa
a celebrar compromissos consensuais, porém desde que “observada a
legislagdo aplicavel”.

Essa situagdo, relativa a auséncia de previsdo do TAG em lei
especifica, com sua previsdo sendo feita exclusivamente em norma
infralegais, também se verifica no TCE/TO (IN 1/2019), TCE/MA (RES.
296/2018), TCE/PI (RES. 10/2016), TCM/GO (IN 004/2018 ¢ IN 08/2019)
e TCE/GO (RES 022/2008).

Essa discussdo, como ja dito anteriormente, levanta bastante polémica
na doutrina. Contudo, o posicionamento sobremaneira majoritario se inclina
no sentido da desnecessidade de previsdo legal deste instrumento para
legitimar a atuagdo consensual dos tribunais de contas, com fundamento
no art. 26 da LINDB e, do ponto de vista dogmatico, na acepgao negativa
do principio da legalidade.

Ha, ainda, um aspecto interessante no que diz respeito a0 momento
oportuno para a proposta do TAG. Alguns tribunais, como é o caso do
TCM/PA, s6 autorizam a sua celebracdo em sede incidental, ou seja, no
curso de determinado processo ja instaurado, seja processo de contas
seja processo de inspe¢do.'* Em outras cortes de contas, como no caso
do TCE/PR, os TAG’s podem ser celebrados tanto em carater incidental
quanto ndo incidental.”®

Quanto a este aspecto, nos parece muito mais adequada a previsao
normativa que possibilite a instauracdo da via consensual tanto na via
incidental quanto na via ordinaria, uma vez que, além de possibilitar uma
atuag@o prospectiva e preditiva das cortes de contas, também confere
maior flexibilidade nas tratativas prévias entre o 6rgdo de controle e do
orgdo controlado, mormente na defini¢do do momento mais viavel para
arealizacdo desta agdo de gestdo concertada.

Nesse sentido, avanga o regulamento do TCE/MS ao prever, no art.
25-A, §1° da Resolucdo n. 81/2018, que o TAG pode ser proposto inclusive

14 Art. 148. O TAG sera firmado incidentalmente em qualquer momento da instrug@o processual.

15 Art. 6°. O Ministério Publico de Contas, as Inspetorias de Controle Externo, as Coordenadorias ¢ as
Comissdes de Auditoria, bem como os gestores publicos, podem pleitear, incidental ou autonomamente, a
celebragdo de Termo de Ajustamento de Gestdo
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antes de qualquer decisdo sobre as irregularidades apuradas na instrugéo
dos processos e procedimentos de controle externo, possibilitando néo
somente um “qjustamento de gestdo”, quando detectada propriamente
uma falha, mas um “compromisso de gestdo”, referente a uma situacdo
que, apesar de ainda ndo representar uma falha, pode ser melhor adaptada
¢ adequada para maior eficiéncia, eficacia e efetividade de determinada
acdo de gestdo. O grande mérito desta previsdo ¢ possibilitar e valorizar
o controle preditivo e prospectivo das cortes de contas, principalmente no
campo das politicas publicas que, sem duvida nenhuma, revela-se como
a tendéncia mais moderna do controle externo.

CONCLUSAD

O fato é que, nesse amplo regime juridico regulatorio dos TAG’s no
Brasil, os tribunais de contas dos estados ¢ municipios ja avangaram muito
quanto ao tema, com interessantes normas disciplinadoras desse importante
instrumento de atuagdo consensual das cortes de contas, diferentemente
do Tribunal de Contas da Unido que ndo dispde especificamente acerca
dos termos de ajustamento de gestdo, mas que acaba tratando do tema
da consensualidade através de outros modelos, até mais complexos e que
fogem do escopo deste trabalho.

Dos 26 Estados, mais o Distrito Federal, somente 10 Estados ndo
possuem previsdo normativa deste importante instrumento consensual de
exercicio do controle externo. Neste ponto, o que chama atencdo é que
os dois maiores Estados da federagdo — Sdo Paulo e Rio de Janeiro — nao
possuem previsdo deste instrumento de controle consensual em seus
respectivos tribunais de contas, tanto em dmbito municipal quanto na
esfera estadual. O Distrito Federal, assim como o TCE/SC e o TCE/RS
também ndo possuem essa previsao.

Em relagcdo aos Estados da Federagdo que possuem a previsao
do TAG, em 5 tribunais de contas (TCM/PA, TCE/TO, TCE/MA,
TCE/PI e TCE/GO) a regulamentagdo deste instrumento ¢ feita
através de norma infralegal, com previsdo em resolugdes e instrugdes
normativas, o que suscita discussdes acerca da constitucionalidade
de tais disposigoes.

O fato ¢ que muito ainda se ha a avangar e aprimorar, principalmente
com a avaliacdo pragmatica ¢ a analise empirica quanto ao sucesso ou
insucesso desses termos de compromisso de gestdo firmados pelos diversos
tribunais de contas brasileiros. Nao se pretende sustentar — muito pelo
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contrario —a existéncia de um principio da consensualidade no ambito da
Administragdo Publica, a balizar estruturalmente o exercicio da fungdo
administrativa e servir de limite para o exercicio do ius puniendi estatal.
Contudo, ndo se pode desprezar os beneficios, em determinados casos,
da agdo consensual, mormente quando se trata do controle de politicas
publicas, que exigem medidas estruturantes e planejadas de curto, médio
e longo prazos.

E preciso, também, que se deixe claro que a admissio do exercicio
consensual no marco das atribui¢des constitucionais dos Tribunais de
Contas esta submetida ao regime juridico-administrativo, e exigira, para
além da vislumbrada eficiéncia, a submissdo aos principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade, proporcionalidade, razoabilidade,
motivacdo, isonomia, ¢ devido processo legal, dentre outros, todos com
enraizamento na Lei Fundamental.

Além disto, a atividade consensual das cortes de contas tera
necessariamente que ser harmonizada com a consensualidade prevista
e utilizada em outros sistemas de responsabilizagdo, integrantes do
microssistema sancionador estatal, que podem ser movimentados em
face dos mesmos fatos objeto do TAG, como Termos de Ajustamento de
Conduta (Lei n°® 7.347/1985), Acordos de Nao Persecucdo Civel (LGIA),
e, quando houver previsdo, Termos de Ajustamento Disciplinar.

O maior desafio é se construir uma politica de consensualidade,
no ambito dos Tribunais de Contas, que produza, ao mesmo tempo,
prevengdo e dissuasdo (carater dissuasorio do controle) para evitar novas
irregularidades na atuag@o dos seus jurisdicionados, a0 mesmo tempo em
que o consenso também seja manuseado sem perder de vista a fungéo
primacial que a existéncia e aplicacdo das potestades sancionadoras
cumprem no contexto da tutela da regularidade formal e material das
contas (carater retributivo do controle). Cabe ao Direito Administrativo
Sancionador aprofundar este estudo, e contribuir para o fortalecimento
do marco constitucional e legal pertinente no exercicio das atribui¢des
conferidas as Cortes de Contas.
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SUMARIO: Introdugdo. 1 O marco legal da
autocomposicdo na Administra¢do Publica. 2.
A Analise Econdmica do Direito e os meios
consensuais. 3. A eficiéncia como principio comum
da Administragdo Publica e da Analise Economica
do Direito. 3.1 Desdobramentos do principio
constitucional da eficiéncia no contexto dos meios
consensuais. 3.2. Desdobramentos da eficiéncia em
termos econ6micos no contexto dos meios consensuais.
4. Meios consensuais de solucdo de conflitos como
catalisadores da eficiéncia. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo pretende discutir se a Analise Econdmica
do Direito pode auxiliar a Administragdo Publica a diagnosticar casos a
serem resolvidos pela via da consensualidade e como isso pode viabilizar
a eficiéncia como fim a ser alcangado pelo Estado. A pesquisa utilizou
como metodologia predominantemente a revisao bibliografica, realizada
mediante a consulta de material cientifico interdisciplinar (direito e
economia). As evidéncias apontam que saidas autocompositivas podem
aumentar os ganhos de eficiéncia para a Administracdo Publica. Para
tanto, é necessario incentivar uma mudan¢a de mentalidade em ambito
administrativo, em especial para o uso de formulas que privilegiam o
dialogo na resolucdo dos conflitos.

PALAVRAS-CHAVE: Autocomposi¢do. Mediagdo. Meios consensuais.
Eficiéncia. Administragdo Publica. Analise Economica do Direito.

ABSTRACT: This article aims to discuss whether the Economic Analysis
of Law can help the Public Administration to diagnose cases to be solved
by consensus and how this can make efficiency viable as an end to be
achieved by the State. The research used as methodology predominantly
a bibliographic review, carried out by consulting interdisciplinary
scientific material (law and economics). The evidence points out that
self-compositive solutions can increase efficiency gains for the State.
Therefore, it is necessary to encourage a new change of mentality in the
administrative sphere, especially for the sense of cooperation, in which
people, groups and companies are the protagonists in the composition
of their conflicts when divergences occur with the public management.

KEYWORDS: Self-Composition. Mediation. Consensual Means.
Efficiency. Public Administration. Economic Analysis of Law.
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INTRODUCAO

Quando o tema ¢ autocomposi¢do na Administracdo Publica é
necessario contextualizar que a Administra¢do Publica é um dos maiores
litigantes do sistema de justica. Trata-se de um diagndstico importante
que traz a tona a preferéncia do Poder Publico pela cultura do litigio, o
que pode ter contribuido para o contexto de crise que temos vivenciado
no Poder Judiciario.

Com base nessas evidéncias, o presente artigo pretende discutir se
a Analise Econdmica do Direito pode ajudar a Administragdo Publica a
diagnosticar casos a serem resolvidos pela via do consenso € como isso
pode viabilizar a eficiéncia como fim a ser alcangado pelo Estado.

Aludida analise esta pautada no fato de que através do uso do
instrumental analitico da Economia torna-se possivel indicar solugdes
com tendéncias probabilisticas passiveis de dissipar os conflitos a0 mesmo
tempo em que se consegue satisfazer as necessidades das partes.

Assim, o texto tem inicio com a contextualizacdo da autocomposicdo
na Administragdo Publica, passando pelo estudo dos meios consensuais
de resolugdo dos litigios conflitos pela perspectiva da Analise Economica
do Direito, para, apos o aprofundamento dos conceitos de eficiéncia,
estabelecer a autocomposi¢do como meio mais democratico e eficiente
para a resolugdo dos conflitos, em especial aqueles que envolvem a
Administragdo Publica.

A fim de alcangar referidos objetivos, a pesquisa utilizou como
metodologia predominantemente a revisao bibliografica, realizada mediante
a consulta de material cientifico interdisciplinar (direito ¢ economia).

1.0 MARCO LEGAL DA AUTOCOMPOSICAQ NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os conflitos sdo inevitaveis, “eles estruturam as rela¢des sociais €
atuam enquanto propulsores de mudangas. A sua gestdo adequada confere
beneficios a sociedade, enquanto a ma administragdo dos problemas pode
acarretar prejuizos” (SPENGLER; WRASSE, 2017, p. 89).

A luz dos valores democraticos vigentes na Constituigdo de 1988, a
Resolugdo n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, a Lei n® 13.140/2015,
marco legal da mediagdo no Brasil e o Cddigo de Processo Civil de 2015
abriram caminho para que os entes publicos se ajustassem no tocante a
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forma de administrarem os conflitos, sendo eles também destinatarios
das referidas normas.

Com o marco legal da mediagdo, que instituiu a autocomposigao de
conflitos no ambito da Administra¢do Publica, surge um enorme desafio:
criar cdmaras administrativas de solucdo de conflitos, diagnosticar os
casos para utilizar os meios consensuais, criar 0s meios materiais para sua
implementagdo (parametros previamente estabelecidos em lei e normativas
administrativas, estabelecer as autoridades responsaveis pela analise de
risco e custo-beneficio da escolha autocompositiva, realizar o treinamento
de pessoal, e definir como sera elaborado o quadro de mediadores, entre
outros).

Juarez Freitas aponta que as recentes reformas normativas,
especialmente as advindas com o Cddigo de Processo Civil de 2015,
favorecem uma mudanca de mentalidade na seara administrativa, de
litigante para consensual, incentivando a utilizagao dos meios consensuais,
a exemplo da mediagdo (FREITAS, 2017, p. 34-35).

Essa proposta de utilizagdo dos meios consensuais como um dos
géneros* da consensualidade na Administra¢do Publica, exige uma postura
da advocacia publica conformada com os meios atuais de resolugdo de
conflitos envolvendo o Poder Publico. Trata-se de uma atuagdo condizente
com os artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988, bem como
com os principios que regem a Administragdo Publica, notadamente o da
eficiéncia. Dessa forma, além da contribuicdo com o manejo adequado do
Poder Judiciario, a advocacia publica volta a sua atengdo a concretizagdo dos
direitos fundamentais e ao aperfeicoamento das instituigdes democraticas
do Estado de Direito, tornando melhor a relacdo da Administragdo com
o administrado (EIDT, 2015, p. 70-71).

Juntamente com a atuagdo preventiva, realizada por meio das
consultorias, as cdmaras de prevencdo e resolugdo administrativa de
conflitos uma vez viabilizadas, passam a promover a cultura do dialogo
entre cidaddo e Poder Publico. Para tanto, os controles “preventivos,
concomitantes e sucessivos” (EIDT, 2015, p. 70-71) precisam se conformar
com a atuacdo pela via dos institutos consensuais, como uma pratica

4 Moreira Neto define que a consensualidade se abre em trés géneros na Administragdo Publica: a) no
processo decisorio, como, por exemplo, no referendo e na audiéncia publica; b) na fase executiva, como,
por exemplo, nos contratos de parceria e convénios e ¢) na solu¢do dos conflitos, como, por exemplo, por
meio da mediagdo, (MOREIRA NETO, 2003, p. 147).
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autorizada por lei e condizente com os principios constitucionais da
Administragdo Publica.

Para Juarez Freitas, “dentro de limites, a negociagdo, a conciliagdo
e a mediagdo sdo ferramentas cooperativas que, bem manejadas, evitam
enormes danos, materiais e imateriais, oriundos de disputas mal
resolvidas” (2017, p. 34-35). Importante destacar que a lei que trata sobre
a autocomposi¢do deixou a cargo do gestor a avaliagdo sobre quais os
conflitos serdo tratados pela via consensual. Sendo, portanto, atribuigdo de
cada ente, estabelecer as diretrizes que vao pautar a atuacdo da advocacia
publica consensual.

Luciana Moessa de Souza defende que a primeira etapa para se
avaliar se um caso € de resolugdo consensual de conflitos na Administragdo
Publica é a analise do risco. Para ela, deve ser realizado um exame
abrangente dos argumentos faticos e juridicos apresentados por cada
cidaddo, empresa ou entidade, ao questionarem um determinado ato
ou direito. Se a algum deles assistir razdo, a medida mais economica é
atender o pleito, com o reconhecimento total ou parcial da procedéncia
do pedido. Contudo, ndo tendo a causa fundamento fatico e/ou juridico,
a alternativa sera contestar a agdo, protegendo-se o interesse publico. Ja
quando se verificar que existe algum grau de probabilidade de que o autor
tenha raz8o, mas nao exista certeza fatica e/ou juridica, ai residiria espago
para a utilizagdo dos meios consensuais (SOUZA, 2016, p. 216). Ou seja,
reconhecer os interesses subjetivos dos particulares ndo significa impor
prejuizos ao interesse publico.

A Lei n. 13.140/2015, em seu artigo 32 afirma que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo criar cimaras de
prevengdo e resolucdo administrativa de conflitos. Entretanto, a Lei de
Mediagdo, ndo inclui na competéncia das referidas camaras as controvérsias
que somente possam ser solucionadas por atos ou concessao de direitos
sujeitos a autorizagdo do Poder Legislativo. Assim, se a providéncia
depender de autorizagdo do legislador, ndo sera possivel que a questdo
seja encaminhada a cdmara, porque o acordo exige concordancia de um
Poder independente, conforme o art. 2° da Constituicdo Federal de 1988.
(FAGUNDEZ; GOULART, p. 157).

A criagdo das camaras permite ao cidadao ter a oportunidade de
compor a disputa sem ter que necessariamente ingressar com uma demanda
no Judiciario. As camaras de mediagdo e conciliagdo, uma vez criadas,
abrem espago para a construcdo de ambientes propicios para o dialogo, que
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funcionam dentro dos 6rgdos da Advocacia Publica. Portanto, a criagdo
das camaras tem um significado simbolico: o de interromper a 16gica da
cultura de hostilidade® no tratamento dos conflitos entre Administragio
Publica e administrados e promover formulas dialogicas.

Trata-se de um passo importante na mudanga da cultura de
tratamento dos conflitos, uma vez que o modelo competitivo representado
pelo processo judicial nos trouxe uma série de consequéncias, como
colocar o cidaddo em situagdo de invisibilidade. Na l6gica do tratamento
dos conflitos administrativos pela via adjudicada, o cidadao passa a ser
percebido somente quando ingressa com uma agdo na justica. Ainda assim,
dificilmente sera escutado ou tera seu problema resolvido. No momento
em que ingressa com a demanda, sua situagdo administrativa passa a
ser analisada, mas isso ndo significa viabilizar o seu direito material.
Passar da invisibilidade a visibilidade pressupde uma série de ajustes
que permitirdo que os cidaddos recuperem sua voz, sejam vistos como
sujeito de direitos que possuem vinculos permanentes com o Estado e
sejam efetivamente escutados.

Warat lembra que “ser cidadéo € ter voz, poder opinar e poder decidir
por si mesmo” (2004, p. 111). Ou seja, quem nao participa ndo existe como
cidad@o, pois é necessario aprender a mediar as proprias relagdes para
poder participar da coisa publica (2004, p. 124).

Portanto, convém romper, em definitivo, com a visdo deturpada de
que a questdo da Justica estd sujeita apenas a um dos Poderes do Estado:
o Judiciario. Resolver conflitos administrativos ja € uma realidade para a
Administrag@o Publica, que merece permanente reflexdo e reajuste, tendo
como agdes € metas a busca pela eficiéncia.

2. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E 0S MEIOS CONSENSUAIS

A Analise Econdmica do Direito ¢ a aplicaggo racional dos principios
e métodos, ou seja, do instrumental analitico e empirico econdmico ao
estudo das normas, instituigdes ¢ agentes vinculados ao ordenamento
juridico, sendo dividido em diversas escolas de pensamento como a Escola
de Chicago, o enfoque Neoinstitucional e a Escola das Escolhas Publicas
que partilham do mesmo objetivo: a alocacdo eficiente dos recursos.

5 Termo utilizado por Juarez Freitas para se referir 8 Administragdo Publica adversarial, pautada no litigio
(2017, p. 27).
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O propésito comum de todas as correntes tedricas da Analise
Econémica do Direito esta na alocagao eficiente de recursos, ao passo
que a divergéncia entre essas escolas consiste na aplicagao dos principios
econdmicos ao estudo do Direito, com destaque para o conceito diverso
de eficiéncia que se estende da otimizacdo da riqueza a maximizagdo da
felicidade.

Nesse aspecto, tem-se que a importancia da utilizagdo da Economia
para o Direito estd no fato de que por meio do raciocinio econdémico o
legislador pode prever aquilo que o mercado ou o homem racional® ira
fazer, além de ser possivel predizer os efeitos das politicas publicas sobre
a eficiéncia (COOTER e ULLEN, 2010). Fatores de extrema relevancia
ao se considerar que dentro do Estado ha uma receita publica limitada
em oposicdo a necessidades sociais ilimitadas, isto é, é essencial que
os gestores sejam extremamente criteriosos na escolha da alocagio dos
recursos publicos, como destaca o Ivo Gico Jr. (2019, p. 27):

Como dito, se os recursos sdo escassos ¢ as necessidades potencialmente
ilimitadas, todo desperdicio implica necessidades humanas néao
atendidas, logo, toda defini¢@o de justica deveria ter como condi¢do
necessaria, ainda que ndo suficiente, a eliminagao de desperdicios (i. €.,
eficiéncia). Nao sabemos o que ¢ justo, mas sabemos que a ineficiéncia
¢ sempre injusta, por isso, ndo consigo vislumbrar qualquer conflito
entre eficiéncia e justiga, muito pelo contrario, uma ¢ condicdo de
existéncia da outra.

No ambito do processo civil a Analise Econdmica do Direito se
perfaz em uma ferramenta que auxilia a investigar o comportamento
dos envolvidos no jogo processual, na busca por uma teoria positiva
de como os agentes se comportam, diferenciando-se, desse modo, da
teoria puramente normativa (GICO JR., 2020), auxiliando a “ponderar
os interesses conflitantes e ai buscar um nivel mais realista de resolucdo
de conflitos” (MACHADO ¢ DIAS, 2019).

Os litigios, em especial, sdo interpretados por parte dos estudiosos
da Analise Econdmica do Direito como um desperdicio de riqueza, pois
o fato de ndo a produzir significa ineficiéncia, conforme explicam Porto
e Garoupa: “Quem litiga ndo esta produzindo bens e servigos mas, sim,

6  “Considera-se que os players agem racional e estrategicamente, pautando suas condutas de acordo com as
possiveis consequéncias de suas escolhas (pragmatismo e consequencialismo)” (TIMM, 2019, p. 5).
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brigando pela distribuicdo de uma riqueza anteriormente produzida”
(2020, p. 303-304).

Além do aspecto econdmico, propor uma agao judicial implica,
como analisado por Yeung (2020), submeter-se aos fatores que impactam
diretamente nas decisoes judiciais como a forma que os juizes interpretam
a lei, pautados em preceitos internos, como género, raga ¢ ideologia; ¢
externos, a exemplo das pressdes da opinido publica.

Todos estes elementos estdo, ainda, inseridos no denominado
quadro tragico no qual esta imerso o judiciario brasileiro, composto de
um “(i) nimero excessivo de processos (litigancia desenfreada); (i1) manejo
excessivo de recursos; (iii) esgotamento das cortes superiores; (iv) baixas
taxas de autocomposicdo; (v) ine-fetividade da execugdo; (vi) litigancia
habitual; (vii) auséncia de uniformidade e coeréncia jurisprudencial”
(WOLKART, 2018, p. 211).

De outro norte, ha forte critica ao uso da autocomposicdo, diante
da ineficiéncia dos acordos, uma vez que seus termos podem ser reflexo
da desigualdade entre as partes, que beneficiaria sempre o lado mais
poderoso em detrimento da parte contraria.

Como demonstra Fux a escolha entre litigar ou realizar um acordo,
vai além das razdes culturais, mas esta pautada no reconhecimento de
que a autocomposicdo € a estratégia mais vantajosa, através da analise
de “fatores como a instabilidade da jurisprudéncia ¢ a ma configuracao
do sistema de despesas processuais sdo determinantes para um cenario
de baixo indice de autocomposi¢do™ (2020, p. 54).

Referido doutrinador elenca politicas para solucionar ineficiéncias
na negociagdo de acordos, as quais ja foram implementadas com sucesso
por outras nagdes, tais com: compartilhamento obrigatorio de provas; a
regra da oferta de acordo (offer-of-settlement); o papel das regras de direito
material; e a propria interligac@o entre a economia comportamental e a
frustracdo na realizagdo de acordos.

No que diz respeito a Administracao Publica, discute-se também o
dimensionamento de custos para justificar a alocag@o de recursos para o
oferecimento dos métodos de resolugdo de conflitos, que ndo passa apenas

7  Damaxima de Cooter e Schéfer: “Um judiciario estatal ineficaz transforma transagdes em relacionamentos
de longo prazo e longe das melhores oportunidades” (2017, p. 114).
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pela parametrizacao e instrumentalizaco do sistema, mas também analisa
ganhos consequenciais do seu emprego, perquirindo, os ganhos atinentes
a pacificagdo social (SALVO, 2018, p. 74).

Nesse aspecto, tem-se que historicamente, principalmente em
decorréncia das execugOes fiscais, os setores piblicos municipais, estaduais
e federais estdo entre os maiores litigantes do pais, representando, na
ultima analise publicada pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) em
2011 sobre os 100 Maiores Litigantes, 51% deste indice. Alids, embora
referida analise ndo seja mais anualmente divulgado, no relatoério Justica
em Numeros de 2020 as execugoes fiscais seguem sendo apontadas como
“principal fator de morosidade do Poder Judiciario” (CNJ, 2020, p. 155)8.
Nos dizeres de Jéssica Gongalves, mencionada conduta ocorre porque:

A litigancia habitual ¢ fruto da percepg@o econdmica do beneficio que
os agentes (grandes empresas ¢ o Poder Publico) possuem em litigar
x 0 baixo custo ¢ a falta de carater pedagogico nas condenagdes. Sem
desestimulo a conduta ilicita, o litigante de comportamento estrategista
vé-se recompensado a ajuizar ou permanecer acionando abusivamente
o Poder Judiciario sob custo do erario (GONCALVES, 2016, p. 194).

No mesmo sentido, pontua Julio Cesar Marcelino Jr., ao falar sobre
o Estado como litigante habitual:

Sdo milhares de agdes propostas contra o poder publico, em carater
repetitivo destacando-se aquelas questdes funcionais, envolvendo
servidores publicos. Em muitos casos em que agdes coletivas poderiam
resolver a situacdo, inimeras a¢des individuais sdo manejadas (2016,
p. 193).

Estes dados demonstram quao necessaria ¢ a adequagdo do uso dos
meios alternativos de resolugdo dos conflitos pelos entes publicos, ndo
apenas em prol da economicidade do erario publico, mas em beneficio
de todo sistema judicial. Nesse ponto, a resolugdo de conflitos por meios
consensuais ¢ um modo de reduzir os custos diretos e indiretos gerados
pelas demandas judiciais, porquanto referidas praticas tém papel essencial
na otimizagdo do Poder Judiciario, deixando que este se ocupe das questdes

8  “Osprocessos de execugdo fiscal representam 39% do total de casos pendentes e 70% das execugdes pendentes
no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 87%. Ou seja, de cada cem processos de execugdo
fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas 13 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa
de congestiona- mento do Poder Judiciario cairia em 8,1 pontos percentuais, passando de 68,5% para 60,4%
em 2019”. (CNJ, 2020, p. 155).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 02 - abr/jun/2023 | 121



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

privativas e complexas e preferindo que os demais temas sigam o caminho
dos compromissos do tipo ganha-ganha (FREITAS, 2017, p. 31-34).

A Lein. 13.140/2015, em seu artigo 32, e o Codigo de Processo Civil, em
seu artigo 174, quando mencionam as cdmaras administrativas representam um
papel central nesta mudanca de paradigma a ser adotado pela Administragédo
Publica em suas demandas, contudo referidas altera¢des dentro de uma cultura
enraizada nos processos judiciais tende a ser lenta e gradual.

Sobre o tema, alias, o relatorio Justica em niumeros de 2020 do CNJ
frisa que o aumento do niumero de processos solucionados, em decorréncia
da obrigatoriedade de concilia¢do prévia pelo Poder Judiciario, € um 6timo
indicativo de que pequenas atitudes do governo fazem total diferenca na
solu¢do mais célere e eficiente das acoes:

A litigiosidade no Brasil permanece alta e a cultura da conciliagdo,
incentivada mediante politica permanente do CNJ desde 2006, ainda
apresenta lenta evolugdo. Em 2019, apenas 12,5% de processos foram
solucionados via concilia¢do. Em relagdo a 2018, houve aumento de
apenas 6,3% no nimero de sentengas homologatérias de acordos, em
que pese a disposi¢do do novo Codigo de Processo Civil (CPC), que, em
vigor desde 2016, tornou obrigatdria a realizagdo de audiéncia prévia
de conciliagdo e mediagdo. Conforme registrado no presente Relatorio,
aproximada- mente 31,5% de todos os processos que tramitaram no
Poder Judiciario foram solucionados.

Por fim, ndo se pode olvidar que: “o acordo é, no geral das vezes, a
mais democratica e satisfatoria das solugdes” (FREITAS, 2017, p. 42), ndo
apenas pelas questdes econdmicas, mas essencialmente pelos fatores de
satisfacdo dos litigantes, porquanto por vezes o resultado das demandas
judiciais ndo satisfaz a ambas as partes.

3. AEFICIENCIA COMO PRINCIPIO COMUM DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A partir da Emenda Constitucional n. 19 de 1998 a eficiéncia passa
a ser um dos principios norteadores da Administragcdo Publica, motivo
pelo qual merece especial atencdo, sendo explicado em dois momentos.

No primeiro, abordam-se os desdobramentos da eficiéncia no

contexto dos meios consensuais, para, em um segundo momento, explicar
suas definigdes econdmicas aplicadas a Analise Econdmica do Direito.
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3.1. DESDOBRAMENTOS DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA NO CONTEXTO DOS MEIOS
CONSENSUAIS

O principio da eficiéncia, inserido na Constituigdo Federal
de 1988, ¢ um dos pilares da Administragcdo Publica. Trata-se de
um imperativo que suscita um padrdao de comportamento ativo
de administradores e servidores e que norteia toda a atividade
administrativa. Ha que se compreender seus desdobramentos, para
que ndo se crie a falsa ideia de que eficiéncia signifique apenas
maximizar recursos e resultados.

O conceito de eficiéncia € discutido na doutrina e na jurisprudéncia,
ndo havendo um consenso acerca de seu contetido, em razdo do seu
significado polissémico e indeterminado (DADALTO, 2018, p. 110).
Segundo Themis Limberger ¢ Edson Luis Kossmann, o Estado precisa
ser eficiente para atender as demandas que a Constitui¢ao lhe impds e que
se encontram materialmente desatendidas (2016, p. 288). Nesse sentido, a
eficiéncia diz respeito também a uma mudanga de mentalidade de gestores
publicos, com podem incentivar a consensualidade na buscar da satisfagdo
dos interesses da coletividade, com vistas a alcangar melhores resultados
¢ ndo necessariamente economia de recursos.

Portanto, quando falamos em eficiéncia ndo estamos falando
apenas em maximizagdo de resultados e economicidade. A eficiéncia,
no contexto dos meios consensuais, ganha novos contornos: de preservar
o relacionamento entre Estado e cidaddo que é construido cotidianamente
em propiciar uma gestdo democratica com disponibilizagdo de diversos
métodos para solugdo de conflitos.

Nesse contexto, investir nos meios consensuais ¢ um dever do Estado
(CUNHA, 2020, p. 634). Com a lei de mediag@o a autocomposicdo passa
a ser mais uma prerrogativa a disposi¢ao do gestor publico. No ambito
das licitagdes, a Administragdo tem como escopo selecionar a proposta
mais vantajosa, por exemplo. E para alcangar a proposta mais vantajosa,
deve a administragdo fazer uso da negociacdo para obter o menor prego
final, maximizando-se o interesse publico por meios das prerrogativas
conferidas por lei ao gestor publico.

Outro ponto importante é a preservagdo do relacionamento entre
as partes, ou seja, entre o cidadado e o Estado. A gestdo pela via tnica do
processo ndo ¢ eficiente, pois € um modelo maximizador da hostilidade.
Resolver conflitos pela via tinica do processo ¢ um modelo ja ultrapassado,
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opressor € que ndo incentiva a autonomia do cidaddo, pois ndo permite
que ele tenha escolhas.

Como se esta diante de um relacionamento que se protrai no tempo
(cidadao e Estado), os meios autocompositivos se conformam com a
eficiéncia. Trata-se de uma relacdo que precisa perceber o conflito em
sua dimensdo democratica, como oportunidade de criacdo de novas vias
de acesso a justica. Registre-se que o CPC/2015 traz esse pardmetro em
seu art. 165, paragrafo § 3

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados
a compreender as questdes ¢ os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuo.

Com a autocomposigdo tem-se a gestdo democratica dos conflitos.
Ha uma mudanca de loégica que ndo utiliza o Poder Judiciario como
administrador das dividas do Estado, por exemplo, protelando o pagamento
de certas obrigacdes. Nesse contexto, a Administracdo recupera o poder
de decisdo para dirimir conflitos, passando a refletir esta atuacdo na
recuperacdo do Poder Judiciario do contexto de crise, ou seja, a opgdo do
gestor publico contribui para a eficiéncia daquele poder. Ademais, resolver
tudo pela via do processo em certo ponto é imoral, pois faz o Estado pagar
mais no final, contrariando o principio da efici€ncia.

O modelo autocompositivo, por outro lado, incentiva uma atuacao
menos burocratica, e mais autdbnoma dos administradores, na medida em
que ajuda a aprender o cultivo do dialogo e do aprendizado que ele é capaz
de promover. Segundo Warat, tal postura evita que em lugar do homem
autonomo prevaleca o homem automatico: “homens que transitam de
modelo em modelo para pensar e agir com ideias clonadas” (2004, p. 47).

Assim, 0s meios autocompositivos podem proporcionar uma relagdo
menos custosa, que colabora para a participagdo dos interessados na solugao
dos conflitos, fazendo com que a Administragdo Publica deixe de pautar
suas condutas em féormulas majoritariamente unilaterais ¢ impositivas.
3.2. DESDOBRAMENTOS DA EFICIENCIA EM TERMOS ECONGMICOS NO CONTEXTO DOS MEIOS CONSENSUAIS

De outro norte, no que concerne a eficiéncia em termos econdmicos,

tem-se que esta pode ser descrita de muitas maneiras, dependendo do
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autor utilizado, destacando se aqui as principais vertentes simplificadas
nas defini¢des de Vilfredo Pareto e Kaldor-Hicks.

Segundo o critério de Pareto, a distribuigdo de recursos ¢ eficiente
quando nenhum individuo pode melhorar sua situagdo sem piorar a de
outro. Esse equilibrio da distribui¢ao é conhecido como Otimo de Pareto.
Ja o critério de Kaldor-Kicks considerava que no mundo real existiam
sempre ganhadores e perdedores, assim a eficiéncia potencial de Kaldor-
Kicks estava nas situa¢des nas quais a melhora dos ganhadores superava
o prejuizo dos perdedores.

Em oposicdo a estes autores tradicionais, James Buchanan afirma
que a eficiéncia decorre do consentimento livre, com base em acordos
constitucionais, institucionais e normativos. Richard Posner, ao seu modo,
igualmente altera o enfoque classico ao afirmar que a eficiéncia estaria
na maximizagdo da relagdo entre o valor da exploragdo dos recursos
econdmicos ¢ a satisfacdo pelo pagamento destes bens.

N3ao obstante, partindo de pensamentos opostos aos concebidos
tradicionalmente pelo Direito, mas que ao final se convergem, temos
a visdo pragmatica mais atual de parcela dos estudiosos da Analise
Econdmica do Direito, os quais consideram que os litigios de um modo
geral seriam tratados de modo ineficiente. Isso porque quem litiga ndo
esta produzindo bens e servigos, mas brigando pela distribuigao de
riquezas anteriormente produzidas. Em sintese, significa considerar que
os litigantes estdo desperdicando ndo somente dinheiro, mas também
esforcos e oportunidades (PORTO ¢ GAROUPA, 2020).

Eficiéncia, neste contexto, trata-se da “reducdo do desperdicio de
riquezas (redugdo dos custos) ou em maximizagdo de riqueza. Para se
qualificar um ato ou uma decis@o como eficiente o que interessa € que os
beneficios totais superem os custos totais, ou a0 menos que haja o menor
desperdicio possivel” (PORTO ¢ GAROUPA, 2020, p. 303).

Isto é, os custos das partes transcendem aos honorarios advocaticios,
as custas ¢ emolumentos judiciais, vdo além, atingindo o custo de
oportunidade, o qual pode ser resumido, conforme Krugman ¢ Wells
(2007, p. 140), como aquilo que se abre mao ao realizar determinada
escolha em detrimento de outra’®, os aludidos autores ainda ressaltam:
“Quando se trata de tomar decisoes, é essencial pensar em termos de

9  No mesmo sentido Mankiw (2018, p. 6): “The opportunity cost of an item what you give up to that item”.
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custo de oportunidade, porque o custo de oportunidade de uma acédo é
frequentemente muito mais que o simples custo monetario” (KRUGMAN
e WELLS, 2007, p. 140)".

Logo, ao optar por uma demanda judicial ao invés de um meio alternativo
de resolugdo de conflitos os litigantes estdo abrindo mao das suas autonomias,
repassando para terceiro (juiz) o poder de decidir sobre aquela discérdia,
ficando adstritos a velha sistematica do perde e ganha do processo judicial,
que, coberta pelo manto da ineficiéncia, muitas vezes se materializa em uma
verdadeira insatisfagdo mutua, na qual ndo existem efetivos ganhadores.

4. MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS COMO CATALISADORES DA EFICIENCIA

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “no ambito do Direito
Administrativo jamais se cogita de negociar o interesse publico, mas de
negociar os modos de atingi-lo com maior eficiéncia” (MOREIRA NETO,
2003, p. 154). Nessa esteira, muitos casos podem ser tratados pela via
autocompositiva, antes mesmo que batam as portas do Poder Judiciario.

Pela via da negociacao, forma de autocomposico direta, por exemplo,
¢ possivel negociar para buscar a obten¢ao de uma proposta mais vantajosa
para a Administragdo Publica. A este respeito ja se manifestou o Tribunal
de Contas da Unido, no sentido de ser um poder-dever da Administragédo
o dever do pregoeiro intentar negociacdo ao final da fase de lances do
pregdo (BRASIL, TCU, 2014a). De acordo com a corte de contas:

[...] uma vez concedida a prerrogativa legal para adogdo de determinado
ato, deve a administracdo adota-lo, tendo em vista a maximizagdo do
interesse publico em obter-se a proposta mais vantajosa, até porque tal
medida em nada prejudica o procedimento licitatorio, apenas ensejando
a possibilidade de uma contratacdo por valor ainda mais interessante
para o Poder Publico (BRASIL, TCU, 2014)

Para o Tribunal de Contas da Unido, portanto, “é aplicavel, na
busca da proposta mais vantajosa para a Administragdo, a prerrogativa
administrativa da negociagdo em todas as modalidades licitatorias
(BRASIL, TCU, 2014b).

10 No intuito de tornar mais clara esta defini¢ao os doutrinadores citam como exemplo o custo de oportunidade
de se cursar mais um ano da universidade, dividindo este custo em explicito (os gastos em dinheiro com
matricula e mensalidades pelo tempo adicional estudando) e implicitos (todos aqueles beneficios que se
deve abrir mao para ficar mais um ano estudando como, por exemplo, a renda que se teria obtido se ao invés
de permanecer na faculdade estivesse trabalhando) (KRUGMAN e WELLS, 2007, p. 140).
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A conciliagdo ¢é outra opcdo disponivel para resolver disputas na
esfera administrativa. Nela, um profissional imparcial (conciliador) auxilia
os envolvidos no conflito a encontrarem saidas para suas contendas por meio
de sugestdes e opinides. Conforme preceitua o NCPC em seu art. 165, §
2° o conciliador atua preferencialmente nos casos em que nao ha vinculo
anterior entre as partes € pode sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que
elas conciliem. O conciliador ¢ o terceiro que se coloca entre as partes,
auxiliando-as, também pode fazer sugestdes para que os participantes
cheguem ao consenso. Significa dizer que o conciliador tem participagdo
ativa na condug@o do processo e pode fazer interferéncias no conflito, ndo
apenas equilibrando as partes, mas propondo ponderagdes aplicaveis ao
caso concreto para que os litigantes, querendo, acolham (GONCALVES;
GOULART, 2018, p. 49). Pode ser tratado pela via da conciliagdo, por
exemplo, os contratos de concessdo. A Lei n® 8.987/1995 (Lei Geral de
Concessoes), que regulamenta o regime de concessao comum e permissao
de servigos publicos, estabelece que o contrato podera prever o emprego
de mecanismos privados para a resolugdo de disputas dele decorrentes ou
relacionadas, sem exclusdo da arbitragem (art.23) (CUELLAR; MOREIRA,
2018, s/p). No mesmo sentido, as parcerias publico-privadas também admitem
o uso da conciliagdo, assim como de outros métodos. A Lein® 11.079/2004,
que trata desses contratos (Concessdes Patrocinadas e Administrativas),
prevé como clausula a constar do edital os métodos adequados de resolucdo
de conflitos, para administrar as controvérsias decorrentes dos contratos a
ela submetidos (CUELLAR; MOREIRA, 2018 s/p).

Inserida na Lei n® 13.140/2015 e no Codigo de Processo Civil,
a mediagdo é um procedimento ndo adversarial em que um terceiro
imparcial (que ndo decide) denominado mediador, por meio da utilizagdo
de determinadas técnicas e habilidades, aproxima e facilita a comunicagio
interrompida entre dois ou mais individuos, com o intuito de que eles
proprios busquem saidas proveitosas (acordo, reconciliagio, entendimento,
entre outras) para seus impasses sem imposi¢des. A mediacdo pode ser
utilizada em diversas areas da vida, inclusive na Administracdo Publica. Ela
se diferencia das demais formas de tratamento dos conflitos pelo constante
dialogo durante as sessdes, pois esse procedimento ndo se preocupa com
o conflito em sua dimensao apenas formal (lide processual), mas também
em sua estrutura social (lide sociologica) (WARAT, 2004, p. 47).

A lei trouxe a possibilidade de mediagdo nos casos de desapropriagéo.

A Lein® 13.867/2019 estabelece que, ao rejeitar a proposta de oferta do poder
publico, o particular podera optar pela mediagéo extrajudicial, indicando
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um dos orgdos ou instituicdes especializadas em mediacdo ou arbitragem
previamente cadastrados pelo orgdo responsavel pela desapropriagdo
(podem ser publicos ou privados

Contudo, em se tratando apenas de questdo indenizatoria sem outros
pontos de divergéncia imbricados no conflito, seria mais recomendavel a
conciliagdo, ja a mediag@o deve ser reservada para conflitos complexos,
como os que configurem a quebra da confianga entre Estado e cidadao,
em razdo da mediacdo trabalhar com técnicas que visam preservar os
vinculos que se protraem no tempo.

CONCLUSAD

Este trabalho teve como propdsito explicar de forma objetiva como
a ado¢do de meios consensuais de resolucdo dos conflitos pelos entes da
administraggo publica pode tornar mais eficiente a resolugdo das contendas
administrativas, principalmente quando os dados quantitativos demonstram
que o proprio Poder Publico é um dos responsaveis pelo contexto de crise
pelo qual passa o Poder Judiciario.

Estes dados demonstram quao necessaria € a adequagdo do uso dos
meios nao adversariais de resolugdo dos conflitos pelos entes publicos,
ndo apenas em prol da economicidade do erario, mas em beneficio de
todo sistema judicial.

A Lei n. 13.140/2015, em seu artigo 32, e o Codigo de Processo
Civil, em seu artigo 174, representam um papel central nesta mudanca
de paradigma a ser adotado pela Administra¢do Publica na forma como
administra controvérsias, contudo referidas alteragdes dentro de uma
cultura juridica enraizada nos processos judiciais tende a ser lenta ¢
gradual.

Nesse contexto, € possivel que um acordo seja a op¢do mais
democratica e satisfatoria para os envolvidos em conflitos administrativos,
ndo apenas pelas questdes econdmicas, mas essencialmente pelos fatores
de satisfacdo dos litigantes, porquanto por vezes o resultado das demandas
judiciais ndo satisfaz as partes.

Por todo o exposto, as evidéncias trazidas pela perspectiva da
Analise Econdmica do Direito apontam que saidas autocompositivas podem
aumentar os ganhos de eficiéncia para o Estado. Para tanto, é necessario
incentivar uma mudang¢a de mentalidade em ambito administrativo, para
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que a Administragdo Publica passe a incentivar que pessoas, grupos ¢
empresas possam ser protagonistas na composicdo dos seus conflitos
quando ocorrem divergéncias com a Administra¢do Publica.
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SUMARIO: Introdugdo. 1. Panorama da celeridade
no SisCor e suas principais corregedorias. 2. Dez
medidas para acelerar a tramitagdo dos PAD’s.
2.1. Importancia da manualizagdo e dos modelos
procedimentais. 2.2 Otimiza¢ao das instauragdes de
processos e controle da produtividade. 2.3. Comissoes
permanentes e distribui¢do de tarefas entre os
comissarios. 2.4. Busca de elementos suficientes
de materialidade, autoria e da verdade processual.
2.5. Desmembramento e prova emprestada. 2.6.
Afastamento de sigilo bancario. 2.7. Pericia imobiliaria,
apuracdo especial e demais provas periciais. 2.8.
Formas de entrega dos atos de comunicagdo. 2.9.
Fixacdo de prazo para o atendimento de intimagoes.
2.10. Técnica para lidar com incidente de sanidade
mental. Conclusio. Referéncias

RESUMO: Este estudo navegou nas aguas do direito administrativo,
pelo seu ramal disciplinar, nos rios do Sistema Correcional do Poder
Executivo Federal (SisCor). Investigou-se a celeridade processual,
com o objetivo de encontrar formas de impulsionar a tramita¢do dos
processos administrativos disciplinares (PAD’s). A pesquisa justificou-
se pela atual preocupagdo do SisCor com o tempo de duracdo dos
processos, que aflige todo o sistema processual brasileiro e a sociedade,
pois a melhor justica ¢ aquela que ndo tarda. O método para alcangar
o objetivo foi pesquisar no “Painel Correigdo em Dados” da CGU o
tempo de tramitagdo dos PAD’s e, em seguida, na normatizagdo € na
doutrina da processualistica disciplinar. Assim, tratou-se de pesquisa
aplicada, descritiva, explicativa, quantitativa e qualitativa, com técnica
de documentacdo indireta. Como conclusdo emergiram dez medidas
que agilizam a tramitagdo processual.

PALAVRAS-CHAVES: Sistema Correcional. Processo administrativo
disciplinar. Celeridade processual. Razoavel duragao do processo.
Medidas para agilizar a tramitagdo processual.

ABSTRACT: This study navigated the waters of administrative
law, through its disciplinary branch, in the rivers of the Correctional
System of the Federal Executive Power (SisCor). The procedural
celerity was investigated, with the objective of finding ways to
boost the processing of disciplinary administrative proceedings
(PAD’s). The research was justified by the current concern of
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SisCor with the duration of the processes, which afflicts the entire
Brazilian procedural system and society, because the best justice is
the one that does not take long. The method to achieve the objective
was to search in the “Panel Correction in Data” of the CGU the
processing time of the PAD’s and, then, in the standardization and
in the doctrine of disciplinary procedure. Thus, it was an applied,
descriptive, explanatory, quantitative and qualitative research, with
an indirect documentation technique. As a conclusion, ten measures
emerged that speed up the procedural process.

KEYWORDS: Correctional System. Disciplinary administrative process.
Procedural celerity. Reasonable duration of the process. Measures to speed
up the process.

INTRODUCAO

Tudo no planeta esta em constante movimento, a comegar por ele
proprio com seu giro a cerca de 1.700 km/h ao redor do proprio eixo (rotacao)
e aproximadamente 107.000 km/h ao redor do Sol, translagdo (MARTINS,
1994, p. 196), dai a frase atribuida a Einsten sobre a importancia de ndo
se estagnar: “a vida ¢ igual a andar de bicicleta, para manter o equilibrio
¢ preciso se movimentar”.

A administragdo publica brasileira movimentou-se para hoje
configurar a interface entre o Estado e a sociedade, tendo como primeira
missdo dar respostas as demandas sociais, de forma que sua principal
fungdo ¢ receber os influxos e estimulos da sociedade, decodifica-los e
oferecer respostas que satisfagam as necessidades que brotam do cenario
social (OLIVEIRA, 2008, p. 84).

No cenario da administragdo publica, a evolugdo da processualistica
disciplinar do Poder Executivo Federal foi a primeira motivagio deste
estudo, pois entre seus avangos percebe-se um salto olimpico quando se
compara a Lein® 1.711/52, que regeu os servidores publicos civis da Unido
até 1990, com a Lei n° 8.112/90, que os dirigiu a partir dali. Isso ocorreu
por influéncia da Constituigao de 1988.

Foi um salto porque as Cartas anteriores, no § 16 do art. 150 da
Constitui¢ao de 1967 e no § 25 do art. 141 da Constitui¢do de 1946, garantiam
o direito ao contraditdrio somente no processo penal, consequentemente,
a Lei n° 1.711/52 também ndo o agasalhava, prevendo apenas a ampla
defesa no processo administrativo disciplinar (PAD), mas parcialmente,
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precedendo somente a aplicagdo de suspensdes superiores a trinta dias e
penas expulsivas’.

No Estatuto de 1952, antecessor do atual, as penalidades de repreensao,
multa e suspensdo até trinta dias poderiam ser aplicadas inquisitorialmente,
sem a participagdo do servidor na apuracdo (CARVALHO, 1957, p. 223-
224). Escrito de outra forma, o texto daquele Estatuto permitia a aplicagdo
dessas penas discricionariamente, sem a participacdo do acusado ¢ sem
processo (TEIXEIRA, 2020, p. 565).

A nova disciplina constitucional administrativa rompeu o quadro
tradicional de um direito administrativo autoritario, de pouca atengao
aos direitos e garantias do cidaddo. Afeigoado a visdo da legalidade a
qualquer custo, desconsiderando outros valores, 0 administrador exerceu
suas prerrogativas, por muito tempo, de modo hegemonico e vertical, sob
o manto da incontestabilidade do interesse publico (BACELLAR FILHO,
2007, p. 12).

A partir da Constituigdo de 1988, a énfase da atuagdo administrativa
deixou de ser essencialmente repressiva para ter como norte a promogao
das condi¢Ges materiais necessarias para garantir os direitos dos cidadaos,
notadamente os direitos fundamentais. Nessa esteira, os direitos fossilizados
no art. 3° da Lei n® 9.784/99 buscam a concretizagdo de direitos e garantias
fundamentais prescritos constitucionalmente, para assegurar um processo
administrativo justo, sintonizado com a ideia de devido processo legal
(BACELLAR FILHO, 2014, p. 113).

Nessa ordem de ideias, enquanto até 1988 tinha-se um PAD sem
contraditério e com ampla defesa bastante mitigada, hoje ha um Sistema
Correcional do Poder Executivo Federal (SisCor) bem estruturado,
comandado pela Controladoria-Geral da Unido (CGU), focado em
resultados e preocupado com a eficiéncia e a celeridade processual, que
por afligir todo o sistema processual e a sociedade ¢ a justificativa da
pesquisa, tendo como objetivo encontrar formas de acelerar a tramitagdo
dos processos.

3 Lein®1711/52. Art. 217 [...] Paragrafo unico. O processo precedera a aplicagdo das penas de suspensio por
mais de 30 dias, destituicéio de fungdo, demissdo e cassa¢do de aposentadoria e disponibilidade.
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A metodologia para alcangar o objetivo foi pesquisar no “Painel
Correi¢do em Dados” da CGU* o tempo de duragdo dos PAD’s no SisCor
e suas principais corregedorias entre 2019 ¢ 2021, assim consideradas pela
quantidade de servidores que “jurisdicionam”, volume de penalidades que
aplicam e estruturas que possuem.

Também se pesquisou nos “Relatorios de Desempenho” da
Corregedoria da Receita Federal do Brasil (Coger-RFB)’, nas normas
e na doutrina da processualistica disciplinar. Assim, tratou-se de uma
pesquisa aplicada, descritiva, explicativa, quantitativa e qualitativa,
com técnica de documentagéo indireta, numa trilha que a partir daqui
se passa a palmilhar, iniciando pelo panorama da celeridade processual
no SisCor.

1. PANORAMA DA CELERIDADE NO SISCOR E SUAS PRINCIPAIS CORREGEDORIAS

Neste titulo se apresentara um panorama do tempo de tramitagao
dos PAD’s no SisCor ¢ suas principais corregedorias, que para os fins deste
estudo sdo a do Ministério da Economia (Coger-ME), a da Policia Federal
(Coger-PF), a da Policia Rodoviaria Federal (Coger-PRF), a Coger-INSS,
a Coger-RFB e a CGU, que além de ser o 6rgéo central do SisCor também
tem a condugdo de PAD’s entre as suas competéncias.

Inicia-se com alguns esclarecimentos importantes sobre o PAD, que
comega com a publicacdo da Portaria que designar a comissao; avanga pelo
inquérito administrativo, com contraditorio e ampla defesa, e conclui-se
com o julgamento (CARVALHO FILHO, 2015, p. 26). Todavia, antes da

4 Acesso em <http://paineis.cgu.gov.br/corregedorias/index.htm>; em seguida “Painel Correigdo em Dados”,

. <, 2. < 2, o

“iniciar”; “agentes publicos”; “processos”;

2. o

tempo médio de processo”; “tempo médio disciplinar”. Nesse
ponto, o Painel apresenta um grafico de barras, com cada barra representando um ano, de 2008 a 2021;

II. As barras contém quatro cores, representando cada uma das quatro fases do processo: ciéncia e instauragao
(azul claro); instauragdo e indiciamento (laranja); indiciag@o e conclusdo do relatorio final (verde); conclusao
do relatorio final e julgamento (azul escuro);

[1I. Posicionando o cursor em cima de cada cor representativa da fase processual o sistema apresenta o seu
respectivo tempo de duragao;

IV. Ao lado da aba “tempo médio disciplinar” ha a aba “tempo médio do processo”, que oferece o tempo
de duragdo do PAD propriamente dito, ou seja, da instauracdo ao julgamento.

V. Do lado esquerdo da tela, o sistema permite selecionar filtros de pesquisa relacionados ao periodo,
Ministério, unidade correcional, local do fato, unidade da federagdo, tipo de processo e assunto.

5 Saorelatorios gerenciais que a Coger-RFB elabora anualmente para mensurar e apresentar seu desempenho.
Por serem de uso interno, estdo publicados apenas na intranet da RFB, disponivel a todos os servidores do
orgdo. Por isso, solicitou-se autorizagdo ao corregedor-geral da RFB para utiliza-los nesta pesquisa, que
gentilmente deferiu por escrito.
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instauracdo do PAD ha uma investigagdo prévia para subsidiar a decisdo
de instaurar, ou ndo, o PAD.

O referido procedimento correcional investigativo (PCI) também
consome tempo, as vezes até maior que o do PAD que o sucede, por
isso aqui ele também serd considerado na avaliagdo temporal, pois
a inten¢do ¢ demonstrar o tempo de duragdo dos processos inteiros
(PCI e PAD), do recebimento da denuncia a aplicagdo da penalidade
no servidor.

Segundo a Instrugdo Normativa (IN) CGU n° 14/2018, no foco
acima delimitado inserem-se como PCI’s a sindicancia investigativa ¢ a
patrimonial, e como procedimentos acusatorios a sindicancia disciplinar e
o PAD, enquanto a IN CGU/CRG n° 8/2020 prevé a investigagdo preliminar
sumaria, que na Coger-RFB ja havia sido batizada de “analise preliminar”
em 2019, nos termos da Portaria Coger n° 168/2019.

Esses PCI’s sdo empregados na fase investigativa e sdo sucedidos
pelo parecer juridico da fase analitica, como amparos ao juizo de
admissibilidade (JAD), por meio do qual a autoridade instauradora decide
sobre o arquivamento do feito, a instauragdo do PAD, ou a celebragio de
termo de ajustamento de conduta (TAC).

Dezan e Martins (2019, p. 2) citaram todos esses instrumentos ao
abordarem a importancia do respeito as formalidades processuais nos
PAD’s, pois trata-se de direito fundamental dos acusados que ndo pode
atuar como mero coadjuvante.

Ao longo deste texto, salvo mengdes expressas em sentido
mais restrito, a preocupacido com o tempo de duragdo dos processos
engloba desde a ciéncia da administracdo sobre a suposta infragao
até o julgamento, ndo se restringindo apenas a duragdo do PAD em
si no sentido estrito.

Mesmo que, por vezes, por simplificagdo de redacdo, se mencione
o tempo de durag¢do ou demora de PAD, em geral, ndo se esta referindo
apenas a fase contraditoria, mas a integra de todo o processo. Feitos
esses esclarecimentos, a tabela abaixo demonstra o tempo de duragdo dos
processos ¢ de cada uma de suas fases.

Tabela 1 - Tempos de durag@o dos processos nas respectivas
corregedorias
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PAD’s em rito ordinirio concluidos entre 2019 e 2021 em meses
Ciéncia % (instrucio
Corregedoria e % | Instrugiio | Relatério e Julgamento | % Total
instauracio relatério)
Coger-PF 9,4 25,1% 20,4 4 65% 37 9,9% | 37,5
Coger-PRF 9,6 25,1% 20,7 3,6 63,4% 4,4 11,5% | 38,3
SisCor 17,1 38,4% 17,3 34 46,6% 6,7 15% | 44,5
Coger-INSS 25,1 51,2% 13,8 2,6 33,5% 7,5 153% | 49
Coger-ME 18,3 34,6% 233 4,1 51,9% 71 13,5% | 52,8
CGU 22,6 40,4% 21,8 4,7 47,3% 6,9 12,3% | 56
RFB 32,6 47,3% 24,4 3,7 40,7% 8,3 12% 69

Fonte: CGU - Painel Correigao em Dados (2021)

Essa extragdo demonstrou que o tempo médio de duragdo dos
PAD’s entre 2019 ¢ 2021 no SisCor foi de 44,5 meses, ¢ a fase processual
mais demorada foi a instrucdo, com média de 17,3 meses, pouco mais
que os 17,1 meses da fase anterior (investigativa). J4 a CGU demora mais
que o SisCor, pois consumiu 56 meses, chegando a 72,6 meses em 2019,
reduzindo para 46,2 meses em 2021.

Os dados da Coger-ME demonstram que ela levou 52,8 meses para
concluir seus PAD’s julgados entre 2019 e 2021, portanto ¢ mais célere
que a CGU (56 meses) ¢ mais lenta que a média do SisCor (44,5 meses).
A fase mais demorada dos PAD’s da Coger -ME ¢ a instrucdo, com 23,3
meses, superior aos 18,3 meses da fase investigativa.

A Coger-INSS mostrou-se mais célere quando comparada com
as duas anteriores, concluindo seus processos em 49 meses, menos que
os 52,8 meses da Coger-ME e os 56 meses da CGU, mas ainda acima
da média do SisCor, de 44,5 meses. A sua fase de instrugdo € bastante
célere, demandando 13,8 meses, enquanto a investigativa demanda quase
o dobro, com 25,1 meses, significando que ela busca produzir todas as
provas possiveis antes de instaurar o PAD.

A Coger-PRF superou as corregedorias anteriores em celeridade
processual, com 38,3 meses de duragdo dos seus processos, abaixo da
média do SisCor (44,5 meses) ¢ muito a frente da CGU (56 meses),
da Coger-ME (52,8 meses) e da Coger-INSS (49 meses), sendo que no
ano de 2019 foi ainda mais célere, concluindo seus processos em 31,5
meses, subindo para 39,1 meses no ano seguinte (2020) e 44,5 meses
em 2021.
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Constata-se que a estratégia da Coger-PRF ¢ diferente da Coger-
INSS, analisada anteriormente, porque enquanto esta concentra esforgos
na fase investigativa, da ciéncia a instaurag¢do, consumindo 25,1 meses, a
Coger-PRF tem uma fase investigativa mais célere, menos aprofundada,
que consome 9,6 meses, resultando numa instrugdo mais demorada, que
demanda 20,7 meses, contra os 13,8 meses da Coger-INSS.

A Coger-PF foi a recordista em celeridade processual, marcando
37,5 meses de duracdo dos seus PAD’s. Os tempos das suas fases
processuais sdo muito proximos daqueles da Coger/PRF, com a mesma
estratégia de fase investigativa mais célere e instrugdo mais aprofundada
e demorada.

Os dados da Coger-RFB demonstraram que ela foi a mais lenta
entre as unidades pesquisadas, consumindo 69 meses para concluir seus
PAD’s, chegando a 70,7 meses em 2021, quase o dobro da média da
Coger-PF (37,5 meses) e Coger-PRF (38,3 meses). Na Coger-RFB, tanto
a fase investigativa quanto a instrutiva sdo prolongadas, com 32,6 meses
a primeira e 24,4 meses a segunda.

Todos esses niimeros extraidos do “Painel Correi¢ao em Dados”
demonstraram que o tempo total médio de duracdo de um PAD em rito
ordinario variou desde pouco mais de 3 anos para a Coger-PF e a Coger-
PRF, até quase 6 anos, para a Coger-RFB, sendo a média global de todo
o SisCor de 3,7 anos. A média da Coger-INSS foi de 4,1 anos, enquanto
na Coger-ME gravitou os 4,4 anos.

Por mais importantes que sejam como referéncias, esses nimeros
ndo sdo peremptdrios para se concluir sobre questao tdo complexa como
a duragdo dos PAD’s, pois outras variaveis impactam nesses valores
temporais, como por exemplo as realidades distintas de cada unidade
correcional e a complexidade dos casos que enfrentam.

Os nimeros extraidos do Painel da CGU permitiram descobrir o
desempenho de cada corregedoria pesquisada no tocante a celeridade
processual, comparando-se a performance de cada uma no contexto geral
do SisCor, esclarecendo que a corregedoria mais célere na conducdo dos
seus PAD’s ¢ a da PF, seguida muito de perto pela da PRF, enquanto a
menos célere ¢ a da RFB, seguida pela CGU.

Apresentado o panorama, certo ¢ que o esfor¢o do SisCor e suas
corregedorias para agilizar a tramitagdo de seus processos deve ser
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continuo, mas sem descuidar-se do respeito aos direitos fundamentais
dos acusados. Nesse galope, a seguir passa-se ao estudo de medidas que
possam colaborar na impulsdo dos PAD’s, eliminando alguns entraves
que os divorciam de suas marchas céleres.

2. DEZ MEDIDAS PARA ACELERAR A TRAMITAGAO DOS PAD'S

No titulo anterior apresentou-se o estado da arte do trote processual
dos PAD’s no SisCor e suas principais corregedorias, constatando-se que ha
grande diferenca nos tempos de tramitacdo entre as unidades analisadas.
Agora se pretende estudar e oferecer sugestdes de praticas processuais
que acelerem a tramitacdo dos PAD’s e que possam ser usadas em todas
as unidades correcionais.

Sdo providéncias, diligéncias e cautelas a serem tomadas pelas
autoridades instauradoras e principalmente pelas comissdes de investigacao
e de inquérito, abrangendo as duas grandes fases dos PAD’s, investigagdo
inquisitorial, em regra sem participagdo do acusado (CARVALHO, 2012,
p. 453), e inquérito administrativo, sob o0 manto do contraditdrio e ampla
defesa, direitos de envergadura constitucional e legal (COUTO, 2014, p.
136), que a partir daqui se passa a estudar.

2.1. IMPORTANCIA DA MANUALIZAGAO E DOS MODELOS PROCEDIMENTAIS

As corregedorias que investem na capacitagdo dos seus servidores
também oferecem manuais de PAD, modelos de termos ¢ de atos processuais.
Com essa postura proativa auferem-se ganhos temporais e tal medida esta
presente na CGU, na condig@o de 6rgdo central do SisCor, ¢ na Coger-
RFB, por exemplo (TEIXEIRA, 2020, p. 626).

A CGU disponibiliza farto material no seu sitio eletrénico, onde
repousa seu Manual de PAD (2021), que é referéncia técnica oficial no
SisCor, além da pagina do Repositorio de Conhecimento (2021), ¢ do Portal
de Corregedorias (2021), onde se encontram diversos outros materiais de
referéncia disponiveis para consultas.

Ja a Coger-RFB instituiu o seu Manual de Corregedoria (ManCor)
em abril de 2015, voltado especificamente para o PAD. O ManCor esta
disponivel apenas internamente, para acesso aos servidores da Coger-RFB,
sendo composto por células de informagdes na forma de pequenos textos
concisos, sem reprodugcdes normativas, jurisprudenciais ¢ doutrinarias,
organizadas em modulos e submddulos.
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A conscientizagdo dos servidores em seguir os manuais ¢ adotar
os modelos padronizados, se ndo influencia drasticamente na celeridade
processual certamente gera seguranga juridica, com o trabalho respaldado
pelas orientagdes institucionais, aliada ao ganho de tempo na redagéo de
atos e termos processuais.

As lacunas da processualistica disciplinar obrigam a frequentes
integracdes do direito disciplinar com o CPP e o CPC, gerando discussoes
e controvérsias. Nesse cenario, a existéncia de manuais, modelos e notas
técnicas das unidades de correigdo propicia seguranca para o trabalho
das comissdes (VIEIRA, 2005, p. 122).

Nesse racional, também sdo importantes os eventos de
capacitagdo para os servidores novos e de reciclagem para os antigos,
além de seminarios com representantes de orgdos intervenientes
externos, para discussdo de casos e elaboracdo de orientagdes internas.
Visando a uniformizagdo de entendimentos, tendo em vista a reiteragao
de teses de defesa, também ¢ util a criagdo de um repositorio de
contra-argumentos.

2.2. OTIMIZACAO DAS INSTAURACOES DE PROCESSOS E CONTROLE DA PRODUTIVIDADE

Primeiramente, visando a economia processual e a solu¢ao consensual
de conflitos, relembra-se que a CGU criou o termo de ajustamento de
conduta (TAC), cuja celebragdo deve ser estimulada, a fim de evitar a
instauracdo de PAD’s por infragdes comportamentais de menor poder
ofensivo (NOBREGA, 2015, p. 3).

O TAC permite a reabilitagdo da ordem interna com o uso
de procedimento mais eficaz e célere, primando pelo principio
constitucional da razoavel duragdo do processo em sede administrativa,
ao passo que impede a instauragdo de lide disciplinar para casos
solucionaveis de plano, na propria instrugdo pré-processual, como uma
verdadeira técnica de gestdo e ndo de Direito Disciplinar (DEZAN,
2011, p. 381).

Ainda a cargo da administrag@o publica, cita-se o exemplo da
Coger-RFB, que no mesmo contexto em que decidiu criar o ManCor,
implementou medidas administrativas visando a agilidade, a flexibilizaggo
dos trabalhos e a redugéo do tempo de duragdo dos processos: implantagdo
do processo digital, formalizado no Sistema Processo Eletronico da RFB
(e-Processo) e da modalidade teletrabalho.
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Também se flexibilizou a rigidez da competéncia correcional
associada a regido fiscal, nacionalizando os trabalhos e criando o Grupo
Nacional de Investigagdo (GNI), o Grupo Nacional de Pareceristas (GNP)
e 0 Grupo Nacional de Comissoes - GNC (TEIXEIRA, 2020, p. 151 € 200).

Essas medidas atuam em conjunto, favorecendo a tramitagao
processual sem documentos fisicos em papel; propiciam maiores motivagao
e produtividade ao servidor, que trabalha em sua casa, estimulando nio
s6 o ingresso de novos servidores no sistema, mas principalmente a
permanéncia dos mais experientes.

Noutro giro, é importante atentar para que os processos ndo fiquem
por longos periodos sem a pratica de atos processuais quando as comissdes
conduzem varios PAD’s simultaneamente, porque o principio da oficialidade
“obriga a administragdo publica a impulsionar o feito, praticando atos céleres
e pertinentes ao desenvolvimento da apuragao”(MATTOS, 2020, p, 289).

No caso de haver “fila” de dentincias para distribuir as comissoes
em razdo de ja estarem atarefadas, deve-se utilizar a Portaria CGU/
CRG n° 202/2021, que instituiu critérios logicos, por meio de diversos
parametros, para identificar o grau de prioridade de analise das dentincias
e de instauracdo de PCI’s e de PAD’s, disponibilizando uma planilha que
pode ser adaptada as peculiaridades de cada corregedoria.

E importante que haja um controle gerencial do andamento dos
processos, que deve incluir uma reunido mensal individualizada com as
comissoes, para avaliar o trabalho feito no més e o que falta fazer. Nas
corregedorias que pontuam a produtividade dos comissarios, deve-se
atribuir pontuagdo condizente com a complexidade do caso e haver rigor
no controle da dedicagdo e produtividade.

Essas atribuig¢des gerenciais de controle do andamento dos trabalhos
e de cumprimento de deveres funcionais elementares dos comissarios
ndo devem ser confundidas com indevida quebra da autonomia ¢ da
independéncia das comissdes, pois ndo ha interferéncia na leitura de
mérito dos casos processados.

2.3. COMISSOES PERMANENTES E DISTRIBUICAO DE TAREFAS ENTRE 0S COMISSARIOS
Preferencialmente, os membros das CI’s devem ser estaveis no

cargo que ocupam, como defendem Lessa (2008, p. 91-92) ¢ Maia Filho
(2012, p. 95-96), e ndo apenas no servigo publico, como sustentam Dezan
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(2013, p. 90-91) e Costa (2010, p. 214). Isso porque, ha julgados do STJ
requerendo a estabilidade no cargo, sendo mais seguro evitar o risco de
ver o PAD tombar judicialmente por esse motivo.

Deve-se tentar a0 maximo designar comissdes permanentes, com
os mesmos membros, dividindo as presidéncias dos casos distribuidos e
evitando alteragdes do colegiado com substitui¢des de membros. E util,
ainda, dentro do possivel, designar integrantes da mesma unidade de
lotagdo, que possuam afinidades profissionais na forma de atuar e tenham
perfil técnico para a area investigada ou apurada.

A referida estratégia traz a vantagem de 0os comissarios ja se
conhecerem e terem estabelecida entre si a forma de distribuigdo de tarefas.
Ao contrario, as sucessivas trocas de membros impactam negativamente
na celeridade processual, pois a entrada de novo integrante além de
prejudicar a formacdo de comissdes fixas, altera a rotina do colegiado e
consome tempo para que o novo membro analise o processo. Assim, as
substitui¢des de membros das comissdes devem limitar-se a situacoes
residuais e insuperaveis.

Em termos de distribui¢do interna de tarefas entre os membros da
comissao, sugere-se que o presidente faga todo o trabalho operacional, como
pesquisas, elaboracdo de atas, de perguntas das oitivas, da indiciagdo, das
notificagdes, intimagdes e relatorio final, cabendo aos demais membros
revisarem os documentos ¢ debaterem.

Essa medida ndo impede que se designe alguma dessas tarefas
especificamente a um outro membro da comissdo que tenha mais habilidade
para o ato, como por exemplo pesquisas em sistemas e levantamento
de dados, por ter mais intimidade com ferramentas de tecnologia da
informacgao.

Outro exemplo seriam as intimagdes ¢ notificagdes ficarem a cargo
de outro membro que tenha mais habilidade nos contatos pessoais, para
que os intimados e notificados se sintam mais confortaveis para atender aos
chamados, sejam mais colaborativos e assim suas participagdes agreguem
mais ao apuratorio.

Concentrar a producdo dos atos no presidente, quando conjugado
com comissdes permanentes com os mesmos membros, equilibra a carga
de trabalho entre os comissarios, porque se a mesma comissao receber seis
processos para conduzir, distribuem-se as seis presidéncias entre os trés
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membros, recaindo apenas duas sobre cada um. Isso lhe permitira trabalhar
com maior foco apenas nesses dois processos, com mais celeridade.

Nos PCI’s, sugere-se selecionar aquele que se entende ser o mais
simples e trabalhar na sua impulsdo, definindo o foco investigativo e
iniciando as pesquisas necessarias, buscando chegar o mais rapido possivel
na fase de oficiar, intimar, requisitar e solicitar informagdes, sem poder
avancar antes de receber as respostas.

Nessa passada, enquanto aguarda as respostas inicia a impulsdo de
outro PCI, repetindo essa estratégia de esgotar os atos ao seu alcance e,
enquanto aguarda as providéncias que dependam de terceiros, impulsiona
outro PCI. No caso de PAD, a comissdo deve priorizar os que ja estdo
com instrucdo probatoria mais avangada.

Estando o PAD na fase de interrogatorio final, indiciagdo ou relatorio
final, o foco deve ser total nesse processo, para conclui-lo o mais rapido
possivel, ja que nesses momentos derradeiros o processo depende apenas
da comissdo. A exemplo do sugerido para o PCI, também no PAD deve-se
avancar até o ponto de ser inevitavel aguardar o resultado de provocagdes
externas, e enquanto se aguarda por elas se foca noutro PAD.

A conciliagdo na condugdo de diversos PCI’s ou PAD’s simultaneos
se harmoniza com a divisdo interna de tarefas de cada comisséo, ou seja,
a cada caso, com as tarefas que normalmente se atribuem aos presidentes
(de condugdo) e aos vogais (de apoio e revisao) e deve estar refletida nos
respectivos planos de trabalho.

2.4 BUSCA DE ELEMENTOS SUFICIENTES DE MATERIALIDADE, AUTORIA E DA VERDADE PROCESSUAL

Enquanto por um lado a postura de exaurir a investigac@o anterior ao
PAD permite descobrir fatos novos, além dos denunciados, por outro corre-
se o risco de perder o foco do trabalho, estendendo desnecessariamente
o recorte fatico e prejudicando a celeridade processual. Assim, embora
a fase investigativa ndo deva se restringir apenas ao teor da denuncia,
tampouco deve ampliar-se demasiadamente (NOGUEIRA, 2004, p. 107).

Deve-se buscar um conjunto minimo suficiente para caracterizar com
robustez os indicios de materialidade e autoria, sustentando a proposta de
instauracdo de PAD e limitando o foco que a CI devera seguir. Ja o PAD
deve ser o foro para ofertar ampla defesa e contraditério, além da realizagdo
de provas indispensaveis de natureza contraditiavel (GUIMARAES, 2006,
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p. 122), mas sem perseguir fatos novos, para nao correr o risco de diluir
o conjunto probatdrio suficiente ja autuado.

Caso ja exista nos autos provas suficientes para a segura convic¢ao
da CI, dispensa-se a busca de novas provas que ratificam a materialidade
¢ a autoria ja comprovadas. A CI ndo deve tentar comprovar tudo que a
defesa argumenta, pois o 6nus da prova é de quem alega (LOURENCO,
2015, p. 36), conforme o art. 36 da Lei n® 9.784/99. Também deve empregar
corretamente o conceito de provas indiretas, admitidas pelo art. 239
do CPP ¢ o inciso IV do art. 374 do CPC, diante de materialidade cuja
comprovacdo direta é impossivel.

Essa estratégia ¢ importante nos casos de conduta continuada, de
forma que uma vez comprovada determinada quantidade de atos dolosos
de uma certa atividade, num limite temporal razoavel para desconfigurar
eventualidade, ja se dispde dos elementos que afastam a tese de erro
escusavel e que podem sustentar a penalidade.

E irrelevante e dispensavel, para se chegar nesse mesmo resultado,
diligenciar para identificar o dobro ou o triplo de atos daquela espécie de
infracdo, numa varredura exaustiva em todo o periodo disponivel para
pesquisa no sistema informatizado ou buscar exaurir todas as demais
atividades que o acusado praticou.

E mais eficiente ter um conjunto de provas robustas obtidas em
prazo razoavel, do que tentar agregar mais provas com certa fragilidade
e que prolongam o tempo, pois sera sobre esses elementos menos robustos
que a defesa se concentrara para desqualificar o trabalho.

2.5. DESMEMBRAMENTO E PROVA EMPRESTADA

No curso do PCI e do PAD a ocorréncia envolvendo diversos
servidores e varios fatos pode ser desmembrada (LESSA, 2011, p. 81).
Enquanto de um lado todos os servidores envolvidos e todos os fatos
conexos mantidos num Gnico processo propicia uma visdo conglobante,
de outro a presenca de varios acusados pode acarretar perda de celeridade,
pois a impossibilidade de comparecimento de um deles a determinado
ato inviabiliza sua pratica. Nesses casos, ¢ util desmembrar o processo.

Seja num rol de materialidades e/ou de autorias ja denunciadas

em conjunto, ou detectadas no curso do processo, quando os indicios
sdo indissociaveis ndo ha como se cogitar de desmembramento, mas néo
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sendo esse o caso, pode-se desmembrar o conjunto inicial, ou pode-se
representar para a autoridade instauradora a detecg¢@o dos novos fatos a
merecerem uma fase de admissibilidade propria (LUZ, 1999, p. 76).

Sdo exemplos frequentes de desmembramento, ja desde o PCI, os
processos advindos de operagdes policiais, em que o vasto material com
afastamento de sigilos bancario, telefonico, informatico e telematico, e
de diversos mandados de busca e apreensdo pode indicar diversidade de
autores envolvidos.

O volumoso material compartilhado pela esfera penal pode ser
originalmente autuado em um processo-mae, apenas como repositorio
a ndo ser trabalhado, e posteriormente selecionam-se os documentos
referentes a cada investigado ¢ a cada materialidade, para formacdo de
quantos processos-filhos forem necessarios.

Mesmo para um tnico investigado, pode ser eficiente desmembrar
em processos separados para cada fato aparentemente irregular, pois se
pode identificar situagdes desde ja robustamente comprovadas, a ensejarem
mais céleres fases de admissibilidade e PAD expulsivo, podendo-se dar
menor prioridade a outras situagdes com provas iniciais mais frageis e
que demandariam mais tempo e esfor¢o investigativo e apuratorio.

O tema do desmembramento traz a tona a validade, na processualistica
disciplinar, do instituto da prova emprestada. A prova ja realizada noutro
processo, seja administrativo ou judicial, pode ser trazida para o processo
em curso, poupando-se o tempo que se gastaria com seu refazimento
(ALVES, 2003, p. 161).

2.6. AFASTAMENTO DE SIGILO BANCARIO

Embora seja certo que o afastamento de sigilo bancario oferece a
comissdo uma visdo privilegiada da situacdo patrimonial do investigado,
ou do acusado, ndo se deve banalizar este pedido. Adotando-se o método
do rastreio patrimonial restrito sob a otica das aplicagdes (ou seja, por
aquisicdo de bens ou por realizagdo de despesas nao lastreadas em origens
que a justifiquem), ndo necessariamente se requer a entrega de extratos
bancarios por parte do servidor, ou solicitacdo judicial da quebra do seu
sigilo bancario.

Por ser um procedimento demorado, € necessaria parcimdnia no
pedido de afastamento dessa garantia. Diante de indicios de inconsisténcias
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patrimoniais, a comissdo deve primeiramente intimar o servidor a justificar
sua movimentagdo financeira e bancaria, podendo, somente com esse
expediente, ja se ter esclarecidos pontos inicialmente obscuros.

Nos casos em que efetivamente se necessitar de afastamento do
sigilo bancario, a comissao deve, em sequéncia, solicitar ao servidor que
disponibilize seus extratos bancarios. Somente apds esgotada essa primeira
tentativa, deve a comissdo partir para o pedido judicial de afastamento,
por intermédio da AGU (TEIXEIRA, 2020, p. 1086).

Para que o resultado seja mais célere, o pedido judicial deve incluir
que o Juizo autorize a corregedoria solicitante a se reportar diretamente
a institui¢@o financeira, inclusive indicando as contas a terem o sigilo
bancario afastado, o que agiliza o processo em caso de necessidade de
retificacdo ou de complementagdo dos dados fornecidos. Convém solicitar
que a AGU fornega uma copia de sua peticdo a autoridade instauradora,
para que a unidade de correi¢do possa avaliar se o pedido atende exatamente
a demanda.

A rigor, ndo s6 o pedido de afastamento de sigilo bancario deve ser
visto com cautela, mas sim todo tipo de judicializacdo deve ser evitado ao
maximo. Mas, sendo inevitavel, convém que a autoridade instauradora e
até mesmo o presidente da comissdo mantenham contato frequente com
o advogado da Unido responsavel pelo pedido, reforcando verbalmente
a necessidade daqueles dados para o prosseguimento do processo, €
sempre registrando os contatos em termo de ocorréncia, para demonstrar
a iniciativa e a diligéncia do colegiado.

2.7. PERICIA IMOBILIARIA, APURAGAO ESPECIAL E DEMAIS PROVAS PERICIAIS

Uma vez que ¢ comum em PCI’s ou em PAD’s de natureza patrimonial
se discutir o valor de uma operagdo imobiliaria, ha a possibilidade de
a comissdo provocar a realizagdo de pericia imobiliaria, ou avaliacdo
imobilidria, por empresa ou profissional especializado e licenciado pela
Caixa Economica Federal (CEF).

Essa pericia além de demorada, onerosa e de natureza contraditoria,
portanto passivel de posterior questionamento se nao for ofertada a defesa
a possibilidade de quesitacdo no PCI, nem sempre ¢ satisfatoriamente
conclusiva, por apresentar resultados de baixa confiabilidade, devendo
ser substituida por outros meios, ao alcance da propria comissao, para se
chegar ao valor da operagao.
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Sugere-se a pesquisa de média dos valores de iméveis similares ¢ de
proxima localizagdo, como por exemplo o indice Fipe-Zap; o emprego do
Custo Unitario Basico de Construgdo (CUB/m2); a comparacdo entre os
valores de compra e de posterior venda do mesmo imovel pelo investigado
e o valor pelo qual o imével havia sido comprado pelo proprietario anterior;
e, sendo casa, pesquisas de melhorias visiveis no Google Earth.

Embora as vezes seja realmente necessario, deve-se evitar a produgio
de provas que requeiram a participagdo de agentes externos, como pericias
e apuragdes especiais, porque em regra sdo demoradas.

Nao obstante, nos casos em que houver necessidade de prova
cuja realizagdo dependa de agente externo, convém que a autoridade
instauradora e até mesmo o presidente da comissdo mantenham contato
frequente com o agente responsavel pela pericia, sempre registrando em
termo de ocorréncia para comprovar a iniciativa e a diligéncia da comissao,
e informando sobre a relevancia daquela prova para o prosseguimento
do processo.

2.8. FORMAS DE ENTREGA DOS ATOS DE COMUNICACAD

Quanto aos meios validos de fazer chegar ao destinatario os oficios
e as intimagdes em PCI’s, bem como os oficios, as intimagdes e os demais
atos de comunicacdo exclusivos dos PAD’s, como as notifica¢des iniciais,
as notificagdes de atos de instrucao e as citagdes, enumeram-se as seguintes
(TEIXEIRA, 2020, p. 839-840):

I. Entrega fisica em maos em duas vias, indo para os autos a via
com a ciéncia;

II. Entrega por via postal com aviso de recebimento (AR), permitida
pelo § 3° do art. 26 da Lei n°® 9.784/99;

II1. Conforme autoriza a IN CGU/CRG n° 9/2020, a entrega também
pode ser virtual, por meio de recursos tecnologicos, aos enderegos de
correios eletrdnicos ou numeros de telefones moveis com acesso a
aplicativos de mensagens escrita instantanea, também com os respectivos
comprovantes de recebimento.

Dentre as necessarias cautelas para a seguranca juridica de que o

meio virtual teve sucesso na entrega da mensagem escrita com o ato de
comunicac¢do anexado, caso o destinatario deixe desativado o recurso
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do sinal grafico do aplicativo que demonstre a leitura, pode-se agregar
a estratégia de enviar logo em seguida uma mensagem de voz, pois esta
ndo inibe o sinal grafico.

Atente-se que a confirmagdo do recebimento do ato de comunicagio
ndo se baseia na mensagem de voz em si, ja que a IN CGU/CRG n° 9/2020
apenas prev€ mensagem escrita, mas sim na logica de que se o aplicativo
indica que o destinatario acessou o arquivo de audio, antes ele também
teve acesso a mensagem de texto.

Uma vez que a entrega de atos de comunicagdo pode impactar a
celeridade processual, pois o investigado, o acusado ou até mesmo terceiros
podem criar dificuldades para o recebimento, é importante utilizar as
facilitagdes da citada IN CGU/CGR n° 9/2020, mas ndo havendo certeza
do recebimento, a segunda op¢ao € o uso da via postal com AR.

Caso, por algum motivo, se tenha a necessidade de entrega fisica
em maos, ou pelo correio eletronico institucional, de ato de comunicagéo
a servidor investigado, acusado ou terceiro que se evade, deve a comissdo
solicitar apoio ao titular da unidade de lotag@o ou de exercicio do
destinatario.

Caso o problema ocorra com o procurador, tratando-se de advogado
com escritorio estabelecido, a CI deve se dirigir € permanecer no escritorio
pelo tempo necessario até obter o contato com o defensor.

Nao ¢ obrigatorio a CI entregar atos de comunicagdo tanto ao
acusado quanto ao procurador, mesmo se este for advogado (REIS, 1999,
p. 164). A principio, pode-se concentrar as entregas apenas ao servidor.
Caso haja procurador, a procuragdo conceda poderes e se assim prefira a
defesa, as notificagcdes podem dirigir-se apenas ao procurador.

Todavia, nada impede que a comissdo convencione comunicar a
ambos, sobretudo empregando enderegos eletronicos, em que a duplicidade
de destinatarios nao gera perda de tempo, caso opte por maior seguranca
juridica e desde que ndo utilizem esta pratica como uma oportunidade a
mais de causar dificuldades; havendo tentativas procrastinatdrias, prevalece
aregra de entregar a apenas um deles.

Eventuais dificuldades de entrega ao acusado pelos canais virtuais e

postal podem suprir-se com o emprego da “hora certa” (RIGOLIN, 2012,
p. 322). Todos os incidentes ocorridos na entrega de atos de comunicagdo
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devem ser registrados em termos de ocorréncia, a fim de demonstrar a
diligéncia da comissdo e eventual obstrucdo por parte da defesa.

As condigdes de servidor afastado (por licenga, por exemplo),
inativo, ex-servidor, ou residente no exterior dificultam a entrega dos atos
de comunicac@o, razdo pela qual nesses casos deve-se enfatizar o emprego
da via virtual, mediante os recursos tecnoldgicos autorizados pela citada
IN CGU/CRG n° 9/2020.

Especificamente para o servidor em licenga médica que se recusa
a participar do ato a que foi intimado, deve a comissdo solicitar que a
junta médica informe se a doenga o incapacita para responder intimagdes,
notificagdes, acompanhar o processo ¢ ser interrogado. Caso seja necessario
contato pessoal com o licenciado e este se oculte, a comissao deve perguntar
a data de reapresentacdo ao setor médico e 14 aguarda-lo.

No caso de destinatario em endereco conhecido no exterior, o senso
comum se voltaria a busca de auxilio da autoridade consular brasileira
no pais estrangeiro. Mas a experiéncia demonstra melhor resultado com
o emprego dos recursos tecnoldgicos e da via postal, usando a espécie de
remessa postal mais segura para o servigo necessario, como o “Express Mail
Service - SEM”, que é um servigo postal internacional para documentos
e mercadorias com prioridade sobre outros servicos postais.

2.9. FIXAGAO DE PRAZO PARA 0 ATENDIMENTO DE INTIMACOES

Sdo comuns nos processos os atos de comunica¢do com intimagao
ou oficio (RESENDE, 2002, p. 64), cabendo entdo diferenciar quando
se utiliza uma ou outra espécie. Sugere-se o uso de oficio para atos de
comunicagdo ndo impositivos ¢ sem exigéncia de prazo de atendimento,
com fins de solicitar ou encaminhar informagdes para os destinatarios.
Também pode ser usado para qualquer ato de comunicagdo dirigido a
autoridades publicas, para as quais ndo se cogita de intimar.

Ja a intimacgdo é recomendada para atos de comunicagdo com
comando impositivo e com exigéncia de prazo de atendimento, com fim
de requisitar resposta, esclarecimento ou informacgéo que se possa exigir
de pessoa fisica ou juridica de direito privado. Alves (2001, p. 166) leciona
que a testemunha deveria ser notificada, e ndo intimada, para prestar
depoimento, porque a expressio “intimar”, normalmente utilizada no
processo disciplinar ¢ tecnicamente imperfeita, em desacordo com a
natureza do ato que representa.
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O poder de intimar servidor repousa no inciso II do art. 116 do
Estatuto, e no inciso IV do art. 4° ¢/c o art. 39, ambos da Lei n® 9.784/99,
enquanto o poder para intimar terceiros baseia-se apenas nestes ultimos
comandos. Os prazos legais para atendimento, a principio, dependendo
de para que se intima, sdo de trés dias tteis ou de cinco dias corridos
prorrogaveis, conforme o § 2° do art. 26 e o art. 24, ambos da Lei n® 9.784/99.

Nao obstante a regra geral e os comandos legais, ndo é obrigatorio
que as comissdes sempre fagam dessa forma. Elas tém liberdade para
empregar oficio em situagdes nas quais o mais adequado seria intimagao, a
vista de sua percepgdo autdnoma de que convém buscar uma aproximagao
mais amistosa com o destinatario.

Essa postura pode incluir, quando possivel, uma conversa inaugural
informal por telefone ou por aplicativo de mensagem, escrita ou de voz,
ou por correio eletronico, e de preferéncia, se 0 caso assim permitir com
pessoas juridicas, dirigidos a interlocutor com poder de decisdo. As
comissdes também tém liberdade para em cada caso avaliarem a dificuldade
de atendimento das suas intimagdes e, com isto, concederem maior prazo.

Pode-se ter como balizamentos iniciais para prazo de atendimento
de intimagdes desde os cinco dias corridos e prorrogaveis, para casos
ordinarios, até no maximo vinte dias corridos, para casos mais complexos
em que a propria comissao reconheca ter requerido uma quantidade grande
de documentos e de informagdes, como costuma ocorrer em questdes
patrimoniais.

Quando o destinatario, sobretudo a defesa, pede prorrogagao
de prazo para atendimento da intimagdo, alegando que esta buscando
os documentos requisitados, € util a comissdo adotar a estratégia de
condicionar o deferimento a apresentagao de protocolos que comprovem
o alegado e de estimativa do tempo para obtencao.

Interessante destacar a possibilidade de empregar o Sistema Oficio
Eletronico (SOF), que emite certiddes digitais para a administragao publica,
por meio do intercambio de informagdes com os cartdrios de registros de
imoveis. O (SOF) “agiliza o procedimento de requisi¢ao e expedigdo de
informagdes registrais com o objetivo de atender demandas do Judiciario
e de outros orgdos da administragdo publica” (2010).

Diante da estratégia do investigado em se omitir e ndo responder a
intima¢ao da comissdo investigativa, sugere-se apenas uma reintimagao,
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na qual se expressa que ndo havera outra prorrogagio, ¢ se o servidor
permanecer silente, o colegiado deve prosseguir o PCI, com o entendimento
que se extrai dos elementos até entdo coletados e ndo alterado em razio
da auséncia de justificativa da defesa.

Isto porque, no PCI as provas contrarias ao investigado em geral
advém do emprego de pesquisas e ferramentas de investigagdo de natureza
ndo contraditdria, resultado de pesquisas em sistemas informatizados
e de respostas a oficios e intimac¢des. Em regra, ja se tem o elemento
probatorio produzido e da-se ao servidor a possibilidade, de justificar a
licitude de seu ato funcional ou de explicar uma aplicag¢do de vulto sem
respaldo nas origens conhecidas ou um deposito de vulto sem origem
comprovada.

A oportunizacdo ao investigado, intimando-o a se manifestar,
propicia-lhe a chance de justificar algo que inicialmente parecia indicio
de infrag@o. Caso o servidor ndo responda a intimagéo ¢ a reintimagao, a
comissdo tem amparo para considerar que aquele indicio atua contrariamente
ao intimado na formac@o de convicgdo, sem que tenha cerceado seu direito
de defesa, ndo cabendo ficar refém, reiterando por varias vezes, a mesma
intimacdo sem resposta.

Atuam fortemente no PAD os principios da oficialidade e da
presungdo de inocéncia. O primeiro denota que a administracdo tem
o dever de impulsionar o processo, promovendo todo o necessario
para atingir uma decisdo final (DALLARI; FERRAZ, 2001, p. 86).
O segundo, que para Lenza (2009, p. 1020) seria melhor denominado
“principio da nao culpabilidade”, significa que “enquanto néo
definitivamente condenado, presume-se o réu inocente”(TOURINHO
FILHO, 2004, p. 64).

Em que pese o dever de respeito aos aludidos principios, se a
comissdo ja dispuser dos elementos probatdrios e intimar o acusado a
manifestar-se sobre eles, basta uma reintimagao, deixado claro que nao
havera outra prorrogagao, para estar autorizado o prosseguimento com o
rito € a manutengdo da convicgdo extraida daqueles elementos.

Essa situacdo ndo se confunde com outra, bastante diferente e que
acarretaria nulidade, na qual a comissdo ndo possui elemento de prova
acerca de determinado fato, intima a defesa a se manifestar sobre este
fato, a defesa silencia e dai a comissdo constroi um entendimento de forma
unilateral e inquisitorial sobre o fato.
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A sugestao de reintimar apenas uma vez também cabe no caso
de o indiciado, em vez de apresentar defesa escrita, apresentar peti¢des
protelatorias. Caso a comissdo indefira os pedidos, deve notificar a defesa
e, N0 mesmo ato, intima-la a apresentar sua pega escrita, sob pena de
declaragdo de revelia. O mesmo se aplica para apenas uma reintimagao
a terceiros, com a diferenca de que a comunicagdo pode acrescentar em
sua base legal possivel representagdo ao MPF por crime de desobediéncia,
do art. 330 do CP.

2.10. INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL

A questao da insanidade mental do acusado ndo se relaciona com
sua investidura, mas com sua capacidade de entender o carater ilicito do
fato, plena ou parcialmente, no momento da infragao disciplinar (DEZAN,
2011, p. 434), ou durante o acompanhamento do PAD. A enfermidade
mental que prive o servidor de agir e de querer, configurando sua
incapacidade de entendimento, é excludente de qualquer das trés espécies
de responsabilidade (CARVALHO, 1957, p. 132).

A tentativa de obstruir ou postergar o andamento de PAD com
instaurag@o de incidente de sanidade mental ¢ artificio razoavelmente
comum de defesa, sobretudo quando ndo vislumbra possibilidade de
convencer no mérito ou quando cogita de atingir a prescrigdo. A insanidade
mental € um argumento raramente apresentado no PCI, porque muitas
vezes ele tramita sem o conhecimento do investigado.

A alegagdo de insanidade mental pode se manifestar sobre dois
momentos, de forma exclusiva ou de forma cumulativa e, em geral,
vem acompanhada de atestado médico de psiquiatra particular. Em
contrapartida, o art. 160 do Estatuto prevé a possibilidade de instauragéo
do incidente apenas se “houver divida sobre a sanidade mental do
acusado”, o que autoriza o indeferimento do pedido caso ndo haja
davida.

A primeira tentativa, menos comum ¢ menos produtiva para
as defesas, ¢ de alegacdo de doenga mental incapacitante na época do
cometimento do fato, que teria impedido o acusado de discernir sobre
o carater ilicito de sua conduta. A menos que o servidor disponha de
documentagdo que comprove a doenga mental a época do fato, a alegagdo
posterior ndo costuma prosperar, bastando buscar na sua ficha funcional
provas de que exercia regularmente suas atividades laborais, sem registro
de licengas médicas.
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Na hipoétese de haver licengas médicas na época, deve-se provocar
a junta médica oficial para esclarecer se decorriam de doenga mental
incapacitante. Ademais, ainda que se instaure o incidente, sendo alegagdo
sobre moléstia pretérita, ndo ha que se suspender a normal tramitagdo do
PAD em curso, ndo se justificando efeito na celeridade processual.

A segunda tentativa, mais comum e mais produtiva para as defesas, é
de alegacao de doenga mental incapacitante a época do PAD, que impediria
o acusado de exercer o contraditdrio e a ampla defesa. O contraditorio é a
possibilidade de participar e fiscalizar a producao de provas da administragao,
de estar presente para verificar a corregdo ¢ adequagdo técnicas (MOREIRA,
2000, p. 225), enquanto a ampla defesa ¢ o conjunto de meios pelos quais
a parte pode comprovar a improcedéncia do direito oposto ao dela, com
producdo ampla de provas (CARVALHO FILHO, 2001, p. 56).

Esse pedido de exame de sanidade mental, vindo acompanhado de
atestado de psiquiatra particular, pode causar inseguranga na comissao.
Nesse caso, deve-se buscar a visdo conglobante do fato, verificando se ha
indicios de perda da capacidade laboral, questionando a chefia e colegas,
intimando o servidor a apresentar toda a documentagdo médica que ampare
o alegado e verificando se ha registros de licencas médicas.

Caso o pedido de incidente de sanidade mental seja apresentado
ja no curso do inquérito administrativo e ainda mais na defesa escrita,
depois de o acusado ja ter participado de atos de instrucdo, sobretudo
interrogatorio prévio, com atuagao regular que denota capacidade mental,
fica mais facil a comissdo indeferir.

A CGU emitiu o Enunciado CGU/CCC n° 12/2006, dispondo que
o atestado médico particular ndo tem, necessariamente, o conddo de
sobrestar o processo disciplinar. Inexistindo duvida razoavel acerca da
capacidade do acusado para o acompanhamento do processo, com base
no conjunto probatorio, podera a prova pericial ser indeferida.

Para isso, em situagdes nas quais se desconfia de ser mera estratégia
protelatoria, mas ndo ha fortes elementos para indeferir o pedido, a CI
pode usar algumas estratégias de inteligéncia investigativa, a fim de coletar
elementos informadores para instruir a junta médica oficial, propiciando
ao corpo médico uma visdo global do quadro do servidor.

Um exemplo de investigagdo seria provocar a autoridade instauradora
para se montar operagdo de campo ¢ monitorar, em locais publicos, sem
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invasdo de intimidade e de privacidade, a normal atividade do acusado,
com capacidades cognitiva ¢ motora aparentando normalidade. Na mesma
linha, pode-se pesquisar postagens do servidor em redes sociais, com
noticias de passeios, viagens, atividades fisicas e festividades em geral.

Também pode ser factivel obter comprovacdo de contratacdo de
seguros de vida e de financiamentos ou empréstimos recentes, a fim de
buscar as autodeclaragdes de saude firmadas pelo servidor. Ainda na
estratégia de instruir com inteligéncia o incidente de sanidade mental,
pode-se ouvir seus chefes, colegas de trabalho e familiares.

Nessas oitivas, deve-se fazer perguntas padronizadas e organizadas
com conhecimento técnico das areas de psiquiatria e de psicologia e que,
mesmo manejadas por colegiado leigo, extraiam informagdes do perfil
comportamental do acusado nas suas atividades diarias.

Mesmo que se instaure o incidente, ndo necessariamente ¢ de
se suspender o andamento do PAD, podendo-se realizar atos que
dispensem a presencga do acusado. No PAD o “principio da relativa
suficiéncia do processo administrativo” impede que a CI ou a autoridade
instauradora decidam contrariamente ao laudo, podendo apenas
determinar a realizacdo de novo exame. Nesse caso, se os laudos
forem contraditorios entre si, deve-se buscar um terceiro laudo para
decidir (DEZAN, 2011, p. 435).

Para suprir eventuais lacunas da eventual auséncia de psiquiatra e
da lentiddo, recomenda-se empregar a rotina disponibilizada pela CGU/
CRG, na aba “Auxilio Pericias Médicas - PAD”, do Portal de Corregedorias
(2021). Nessa rotina, a CGU/CRG indica os nomes dos médicos publicos
a atuarem como peritos, sendo um psiquiatra, e a data em que estardo
disponiveis para realizagdo da pericia, com a vantagem de serem peritos
mais afetos a area disciplinar.

CONCLUSAD

O objetivo deste estudo foi descobrir e apresentar praticas processuais
para agilizar a tramita¢do dos PAD’s no SisCor, com técnicas a serem
usadas pelos seus servidores na condugdo dos processos. A motivagao foi
a evolugdo da processualitica disciplinar brasileira desde a Constituigdo de
1988 ¢ a atual preocupacdo do SisCor com resultados voltados a celeridade
processual, que aflige todo o sistema processual e a sociedade, justificando
o estudo do tema.
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Iniciou-se apresentando o panorama da celeridade processual no
SisCor e suas principais corregedorias, para em seguida mergulhar nas
técnicas de combate a morosidade da tramita¢do dos PAD’s, que chegaram
a dez, podendo-se chama-las de “dez medidas de combate a morosidade
processual disciplinar”, parafraseando as “dez medidas de combate a
corrup¢do”, de iniciativa do Ministério Publico Federal em 2015.

As medidas referem-se a importancia da manualizagdo ¢ dos modelos
procedimentais; a otimizacdo das instauragdes de processos e ao controle
da produtividade; a designac@o de comissdes permanentes e distribuigdo
equilibrada das tarefas entre os comissarios; ¢ a busca de elementos
suficientes de materialidade, sem perder tempo buscando quantidade
desnecessaria de provas do que ja esta comprovado.

Também se mostrou interessante o desmembramento de processos e
amelhor forma de manusea-los, quando ha varios autores e fatos distintos
a serem apurados; as medidas prévias ao pedido de afastamento de sigilo
bancario, a forma mais adequada de pleitea-lo e a parcimonia com que
deve ser tratado. Da mesma forma, abordou-se a pericia imobiliaria, as
apuracdes especiais e demais provas periciais.

A derradeira, abordaram-se as formas de operacionalizar a entrega
dos atos de comunicagdo, a importancia da fixacdo de prazo para o
atendimento de intimagdes, e técnicas para lidar com o incidente de
sanidade mental. Essas dez medidas refletem procedimentos e posturas
que tomadas individualmente ndo modificam sensivelmente o tempo de
duragdo do PAD, mas quando implementadas em conjunto ¢ elevadas a
padrédo de condugdo processual tendem a fazer bastante diferenca.

Néao ha duavida de que essas praticas sdo uteis para acelerar
a tramitagdo processual, mas ha um fator essencial que antecede
essas medidas e talvez seja mais importante que todas elas: o
comprometimento, a boa vontade e a disposicdo do servidor que atua
na area correcional para impulsionar os processos e vé-los concluidos
com a brevidade que a Constitui¢do de 1988 requer e que a sociedade
que 0 remunera merece.

Os comissarios devem agir como se tivessem alergia a ver o processo
parado sem producdo de atos, para assim manté-lo em permanente
movimento, como se estivessem alimentando um ser vivo que precisa de
nutrientes para se desenvolver. Por isso, a tltima sugestdo deste estudo
¢ que se fixe um limite imaginario de cinco dias Uteis sem produzir atos
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processuais, assim os PAD’s ndo passardo mais de uma semana sem
alimentacao.

No inicio deste texto mencionou-se a inspiragdo de Einstein sobre
a importancia do movimento para a manutengao da vida, ¢ agora uma vez
mais se recorda o génio para sedimentar a relevincia do movimento, da
impulsdo processual, a cargo das comissdes, como medida indispensavel
para mitigar o problema da morosidade processual, que aflige toda a
sociedade, porque a melhor justica é aquela que ndo tarda.
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RESUMO: E analisada, neste artigo, a viabilidade de aplicagdo
dos meios adequados de resolugdo de conflitos especificamente nas
controvérsias que envolvam o Poder Publico, tais como a negociacdo
conciliacdo, a mediacdo, a arbitragem e os comités de prevencdo e
solucdo de disputas. O exame desta viabilidade é feito a partir da analise
dos fundamentos constitucionais, identificados no principio do acesso a
justica, da democracia, da eficiéncia e da moralidade como cooperagao,
que amparam a utiliza¢@o de tais instrumentos para a solu¢éo de conflitos
administrativos. Sdo apresentadas, exemplificativamente, casos de
explicita autoriza¢do normativa no plano federal para a incidéncia dos
meios adequados aos litigios envolvendo o Estado. Sdo abordadas,
ainda, as condi¢des de possibilidade para a realizagdo dessa incidéncia,
especificidades inerentes ao regime de Direito Publico de necessaria
observancia pelo Poder Publico, tais como tais como o respeito a isonomia,
a exigéncia de publicidade dos atos administrativos, bem como a atengao
a regra constitucional do uso de precatdrios para o pagamento de suas
dividas.

PALAVRAS-CHAVE: Meios adequados. Resolugdo de conflitos
administrativos. Conciliagdo. Mediagdo. Arbitragem. Comités de disputas.
Fundamentos constitucionais. Especificidades.

ABSTRACT: In this article, the possibility of applying adequate means of
conflict resolution will be analyzed specifically in controversies involving
the Public authorities, such as conciliation negotiation, mediation,
arbitration and dispute board. The examination of this feasibility will
be based on the analysis of the constitutional foundations, identified in
the principle of access to justice, democracy, efficiency and morality as
cooperation, which support the use of such instruments for the solution
of administrative conflicts. Examples of cases of explicit regulatory
authorization at the federal level will be presented for the incidence of
adequate means for litigation involving the State. It will also address
the conditions of possibility for carrying out this incidence, specificities
inherent to the Public Law regime that must be observed by the Public
authorities, such as respect for isonomy, the requirement of publicity of
administrative acts, as well as the attention to the constitutional rule of
the use of court-ordered debt for the payment of its debts.

KEYWORDS: Adequate means. Resolution of administrative conflicts.

Conciliation. Mediation. Arbitration. Disputes boards. Constitutional
fundamentals. Specificities.
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1. INTRODUGAO

O presente estudo pretende examinar a utilizagdo de mecanismos
adequados para a resolucdo de conflitos que envolvam a Administra¢ao
Publica.

A crescente judicializagdo das questdes administrativas ¢ a
intransigéncia do Estado em juizo, para além de representarem as principais
causas dos expressivos indices de participagdo do Poder Publico nos
processos em tramitacdo na Justica brasileira, sdo apontadas como
importantes fatores para a morosidade da prestacdo jurisdicional e para
a falta de efetividade do processo na atualidade.

O notoério expressivo volume de causas nas quais o Estado figura
como parte s6 aumenta a responsabilidade do Poder Publico e da Advocacia
Publica, que devem contribuir decisivamente para reverter o quadro de
absoluto entupimento de processos que tramitam no Judiciario brasileiro.

As estatisticas relacionadas ao volume de processos em tramita¢ao no
Poder Judiciario brasileiro impressionam. De fato, os relatdrios produzidos
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), denominados ‘Justica em
Numeros”, por exemplo, ddo conta de uma realidade bastante preocupante.>
O ultimo relatorio publicado pelo CNJ em 2021 informa que o Poder
Judiciario finalizou o ano de 2020 com 75,4 milhdes de processos em
tramitagdo.’

Esses nimeros revelam o tamanho da crise do Judiciario brasileiro,
que caminha para o esgotamento. Quando nos referimos a crise, estamos
querendo apontar para a ineficiéncia do Poder Judiciario em resolver o
volumoso acervo de conflitos que lhe foi submetido. Isso ndo significa dizer
o Judiciario produz pouco. Muito ao contrario: o Indice de Produtividade
dos Magistrados (IPM) publicado pelo CNJ em 2021, revela que esse
indicador tem crescido desde 2014, atingindo o maior valor da série
histdrica no ano de 2019, com 2.106 casos baixados por magistrado(a), e
em 2020 retornando ao patamar de 2011-2012, niimero também afetado

2 Fonte: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.
Acesso em 4 de maio de 2022. Estes documentos constituem a principal fonte das estatisticas oficiais do
Poder Judiciario desde 2004, regido desde 2006 pelas Resolugdes do CNJ de n°s 15/2006 e 76/2009, que
regulamentam a coleta e sistematizag¢do de dados e traz detalhamento da estrutura e litigiosidade do Poder
Judiciario, além dos indicadores e das analises essenciais para subsidiar a gestdo judiciaria brasileira.

3 Fonte: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf, p.
102. Acesso em 4 de maio de 2022.
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pela pandemia de Covid-19. Alcangou ainda a média de 1.643 processos
baixados por magistrado(a) em 2020, ou seja, uma média de 6,5 casos
solucionados por dia util do ano, sem descontar periodos de férias e
recessos.”

Pode se notar que ndo se trata, propriamente, de uma crise de
produtividade, mas de incapacidade do Judiciario de dar conta, em prazo
razoavel, do volumoso acumulo de processos que nele tramitam.

Além da morosidade e da multiplicagdo de processos na Justica
brasileira, a crise do sistema de prestacdo de justica também se refere a
adequacdo da técnica a ser utilizada para a composi¢ao do conflito, mesmo
aqueles que envolvam o Poder Publico.

E diante deste cenario que sobreleva de importancia a temética
atinente a utilizagdo de meios adequados a resolugdo de conflitos
administrativos pela propria Administracdo Publica, evitando, assim, a
solucdo desses conflitos pelo Poder Judiciario como inico, ou mesmo o
principal, caminho necessario para a resolug@o de conflitos.

Desse modo, sera examinada, neste artigo, a viabilidade de aplicagdo
dos meios adequados de resolucdo de conflitos especificamente nas
controvérsias que envolvam o Poder Publico, tais como a negociacdo
conciliagdo, a mediacdo, a arbitragem e os comités de prevengao e solugdo
de disputas. A investigacdo desta viabilidade sera feita a partir da analise
dos fundamentos constitucionais, identificados no principio do acesso a
justica, da democracia, da eficiéncia e da moralidade como cooperacio,
que amparam a utilizagdo de tais instrumentos para a solug@o de conflitos
administrativos.

Apresentamos, ainda, casos de expressa autorizagdao normativa no
plano federal para a incidéncia dos meios adequados aos litigios envolvendo
o Estado, assim como as condigdes de possibilidade para a realizacdo
dessa incidéncia, especificidades inerentes ao regime de Direito Publico
de observancia obrigatoria pelo Poder Publico, considerando os principios
informadores da atividade administrativa.

4 Fonte: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf, p.
117. Acesso em 4 de maio de 2022.
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2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS

E possivel apontar para, pelo menos, quatro grandes principios
de estatura constitucional que concorrem em favor da adogdo de meios
adequados de resolucdo de conflitos no espago das relagdes juridicas que
envolvem o Poder Publico.

A Constituigdo consagra o principio do acesso a justiga (art. 5°,
XXXV), ao exigir a disponibilizagdo de métodos adequados (sob os
aspectos temporal, econdmico e de resultados) de resolucdo de conflitos,
principio que ndo encerra uma simples garantia de acesso formal ao
sistema judicial.

O principio da eficiéncia (art. 37, caput), por sua vez, modifica
a ideia de legalidade adotada no antigo modelo burocratico segundo a
qual a legalidade era o parametro definitivo acerca da validade de um
ato da Administracdo Publica, restando em segundo plano a efetividade,
isto é, o resultado pratico de tal agdo. O novo modelo de Estado, agora
gerencial, deixa de controlar o procedimento legal em favor da qualidade
dos resultados efetivamente obtidos pela conduta do Poder Publico
(MOREIRA NETO, 2005, p. 106).

Além disso, uma sociedade moderna e avangada exige uma populacao
madura e emancipada capaz de participar da resolucdo de seus conflitos de
forma democratica (NAVARRO, 2015, pp. 235). O principio democratico,
previsto no art. 1° da vigente Constitui¢do Federal, é a afirmagao do
cidad@o-administrado como o protagonista politico e juridico do Estado,
significando que ao cidaddo cumpre ndo apenas exercer o papel de definir
os fins, meios e limites das agdes do Poder Publico como, principalmente,
ser o destinatario imediato dessas acdes.

Com efeito, a Administragao Publica ndo esta a disposigdo apenas
do interesse unilateral das autoridades publicas, a ela incumbindo,
principalmente, o dever de promover as condi¢des necessarias para
garantir a liberdade e a igualdade dos cidadaos, facilitando sua
participagdo na vida social, econdmica, politica e cultural. Nesse sentido,
o direito administrativo contemporaneo valoriza a consensualidade,
a participa¢do dos administrados e o respeito as suas garantias
processuais, permitindo-lhes tomar parte nos processos decisorios
publicos (BAPTISTA, 2018, p. 6). A mediagdo, por exemplo, ajudara
a envolver os cidad@os em certos assuntos publicos, sem ignorar que
a sua posicdo pode ser absolutamente a mesma que a sustentada pelo

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 02 - abr/jun/2023 | 167



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

Estado. A autocomposigdo com a Administragcdo Publica baseada no
dialogo e comunicagdo pacificos entre as partes permite tal participagdo
e, através dela, pode ajudar no conhecimento dos direitos, que é o que
se espera numa democracia.

Assim, a utiliza¢do de técnicas consensuais para dirimir divergéncias
com o Poder Publico permitira, ainda, ao administrado compreender
melhor a resolugdo do conflito, seja ou ndo favoravel, na medida em que
ele for levado em conta, que for ouvido, lhe tendo sido fornecida ampla
possibilidade de participacao.

A nova perspectiva de atuagdo da Administragdo Publica deve
corresponder, assim, no plano pratico, ao dever de efetivo respeito pelo
Estado dos direitos dos cidadaos, vale dizer: dever de consideragdo do
ser humano como fim em si mesmo e nunca mero meio para atingir
objetivos coletivos ou outros individuais. Por essas razdes, o principio
democratico impde ao Poder Publico que procure dialogar com os
administrados para encontrar uma solugdao adequada para os seus
conflitos, devendo disponibilizar os mecanismos para a resolugdo
consensual de conflitos, como instrumento de participacdo cidada na
funcéo publica.

Por fim, serve como fundamento constitucional para a utilizagdo
dos meios adequados pelo Poder Publico o principio da moralidade
administrativa como cooperagdo. A cooperagdo administrativa pode ser
dividida em trés modalidades: a cooperagdo interna ou intra-administrativa,
que opera no ambito dos 6rgdos e entidades publicas; a cooperagao
interadministrativa, que envolve duas ou mais institui¢des publicas de
uma ou mais esferas da Federacdo; e a cooperagdo na relagdo entre Poder
Publico e cidadéo, pois, assim como o cidaddo tem o dever de cooperar com
a Administragdo Publica no exercicio de suas fung¢des, as autoridades, aos
orgdos e as entidades publicas cumpre auxiliar os cidaddos no exercicio
de seus direitos e no cumprimento de seus deveres (MARRARA, 2015,
p. 116).

A cooperagdo como trabalho conjunto, ajuda ou suporte
operacional, é inerente ao principio da moralidade administrativa,
porquanto sustenta o adequado funcionamento do Estado e promove
o respeito mutuo nas relagdes de natureza juridico-administrativa.
Uma Administragdo relacional reconhece o dialogo e o equilibrio
no processo de tomada de decisdo e na implementacdo do mesmo
(NAVARRO, 2015, pp. 235).
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3. PREVISOES NORMATIVAS NO PLANO FEDERAL

Além dos referidos fundamentos constitucionais, o art. 26 da Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42, dispositivo
incluido pela Lei n® 13.655/2018) expressamente autoriza a celebragdo de
compromissos pela autoridade administrativa com os interessados para
eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicagdo
do direito publico, inclusive no caso de expedigao de licenca. Esta disposicao
encerra clausula geral fomentadora da utilizagdo de métodos consensuais pelo
Poder Publico (CUNHA, 2020, p. 149). De fato, a interpretacao dos arts. 26
¢ 30 da LINDB, em combinagdo com os arts. 3° ¢ 174 do CPC, impdem o
dever de a Administra¢do Publica adotar meios consensuais de solucdo de
disputas(FACCT; MIRANDA NETTO, 2020, p. 149).

Nesta dire¢do, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90)
japrevia, em seu artigo 211, a possibilidade de celebragdo de ajuste de conduta.

No mesmo sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), ao alterar a Lei da Agdo Civil Publica (Lei n°® 7.347/85) para incluir
o paragrafo 6° ao seu artigo 5° passou a prever a celebragdo de “ajustes
de conduta” nos temas que podem ser objeto de agdo civil publica — meio
ambiente, patrimonio cultural, histdrico e paisagistico, ordem econdomica,
defesa do consumidor, dentre outros. Com efeito, muitos conflitos coletivos
“s@o resolvidos por compromissos de ajustamento de conduta e ou por
acordos entabulados em processos judiciais, apos ampla negociacdo entre
o Parquet e os particulares envolvidos” (Mergon-Vargas, 2012, pp. 5-6).

Na mesma linha, a legislagdo de defesa da concorréncia (Lei n°
8.884/94), autorizou em seu art. 53 a celebracdo de compromisso de
cessacgdo de conduta para suspender processo administrativo sancionador,
modelo adotado também pela nova lei que disciplina o assunto (Lei
n°® 12.529/2011), cujos artigos 9°, V, e 85 continuam a dispor sobre o
compromisso de cessacdo de conduta lesiva a concorréncia.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional também admite
procedimento desta natureza no exercicio das atividades de fiscalizagéo
das institui¢des de ensino superior (Lei n° 9.394/96, art. 46, §1°; Decreto n°
5.773/06, arts. 47 a 50), ao expressamente conceder prazo para saneamento
de deficiéncias eventualmente identificadas pela avaliagao.

No ambito do Direito Ambiental, a Lei n® 9.605/98 (art. 79-A), o
Decreto n° 99.274/90 (art. 42) e o Decreto n° 6.514/08 (arts. 139 a 148)
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também admitem a celebra¢do de compromisso de ajuste de conduta, na
esteira da permissao ja contida na Lei da Agéo Civil Publica em relacao
a matéria ambiental.

Assim também, a Consolidagdo das Leis do Trabalho foi alterada
pela Medida Provisoria n® 2.164-41/01, a qual acrescentou o art. 627-A
e modificou o art. 876, para se prever a possibilidade de celebragdo de
termo de compromisso ou de ajuste de conduta em matéria de satde e
seguranga do trabalho. Tais regras foram regulamentadas pelo Decreto
n° 4.552/02 (art. 28).

O Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03) também contém, em seu
artigo 74, X, previsao de possibilidade de celebracgdo de ajuste de conduta.

Cumpre anotar, por fim, que a legislacdo de quase todas as agéncias
reguladoras outorga a tais autarquias o poder-dever de dirimir, no ambito
administrativo, as divergéncias entre concessionarias, permissionarias,
autorizadas etc., de que sdo exemplos o artigo 3°, V, da Lei n® 9.427,
de 1996 (ANEEL), e a Resolugdo ANEEL n° 333, de 2008; o artigo 19,
XVII, da Lein® 9.472, de 1996 (ANATEL); o artigo 20 da Lein® 9.478, de
1997 (ANP) e Portaria ANP n°® 69/2011, art. 54; a Resolugéo n° 442/2004
(ANTT); a Resolugdo n° 987/2008 (ANTAQ); a Lei n® 9.656, de 1998, art.
29, § 1° e Lei n® 9.961, de 2000, art. 4°., XXXIX (ANS); a Lein® 12.154,
de 2009 (PREVIC), art. 2°, VIII; Instrugdes PREVIC n° 3 e n° 7/2010.

Da mesma forma, vale mencionar que o Codigo Tributario Nacional
admite expressamente a transa¢do como forma de extingdo do crédito
tributario, de acordo com o seu art. 156, II1.

Tais atos normativos, referidos neste topico apenas
exemplificativamente, bem sinalizam que o estimulo a consensualidade
tende a espraiar-se por todo o ordenamento juridico brasileiro (CUNHA,
2020, pp. 894-895).

Por sua vez, a Lei de Mediacao (Lei n® 13.140, de 26 de junho de

2015), em seu capitulo segundo, tratou expressamente da autocomposicao
de conflitos envolvendo pessoa juridica de Direito Publico.

4.0S MEIOS ADEQUADOS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS E 0 PODER PUBLICO

Nao configuram obstaculos para a consensualidade na esfera publica
os principios da supremacia do interesse publico sobre o privado ¢ da
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legalidade estrita. Com efeito, sobretudo em cenarios de pluralidade de
interesses, a tarefa do Estado ndo se encerra apenas em arbitrar interesses,
mas também compd-los, seja entre dois ou mais particulares, seja entre
particulares e o Poder Publico (PALMA, 2009, p. 132).

Tampouco se pode confundir indisponibilidade de direito com
intransigibilidade, pois esta somente se afigura nas situagdes em que a lei
expressamente veda a transacdo, de que era exemplo o artigo 17, paragrafo
1°, da Lei n. 8.429, de 1992, que trata de improbidade administrativa,
consubstanciava “o Gnico caso de proibi¢do expressa de transagdo em
nosso ordenamento” (SOUZA, 2012, p. 173). Este dispositivo também
foi alterado pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, para admitir
nas acdes de improbidade administrativa a celebracdo de acordo de néo
persecugdo civel, nos termos da lei.

Desse modo, a indisponibilidade do interesse publico ndo consiste em
uma automatica indisponibilidade de todos os direitos da Administracao,
pois a indisponibilidade material ¢ até mesmo excepcional em relagdo
a Administragdo Publica, ficando restrita aquelas hipdteses nas quais
a um bem politico se empresta um carater coletivo, em decorréncia,
por exemplo, de uma questdo ambiental ou cultural. Nos demais casos,
existiria apenas disponibilidade condicionada ou puramente normativa
(SALLES, 2011, p. 128).

Assim, os atos da Administra¢do Publica ndo estdo excluidos, a
priori, dos direitos disponiveis sujeitos a transa¢do. Com relagdo aos
interesses indisponiveis, ha espago para parcelas de disponibilidade
(GRINOVER, 2006, p. 252), como ocorre, por exemplo, quanto aos direitos
ambientais, que, a principio, seriam indisponiveis, mas os meios escolhidos
para a sua preservacdo podem ser acordados pelas partes (ANTUNES,
2011, p. 107).

Ademais, mesmo que, por hipotese, seja possivel definir com precisao
sobre a indisponibilidade de direitos considerados em si mesmos, niao
haveria indisponibilidade quanto ao modo dos mesmos serem regulados
(GRECO, 2011, p. 77), nada impedindo, dessa maneira, que os diversos
meios de resolugdo de conflitos sejam empregados para esse proposito.

Neste sentido, a Lei de Mediacao (Lei n® 13.140/2015) expressamente
dispde que pode ser objeto de mediagdo os conflitos que versem sobre
direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam transagao (art. 3°),
ressaltando, no entanto, que o consenso das partes envolvendo direitos

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 02 - abr/jun/2023 | 171



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida
a oitiva do Ministério Publico (§2° do art. 3°).

Neste contexto, a principio, todos os meios adequados de resolugéo
de conflitos podem perfeitamente ser utilizados pela Administragao Publica.
Os principais deles serdo brevemente abordados a seguir.

4.1.NEGOCIAGAD, CONCILIAGAO E MEDIAGAD

Nada obsta que a negociacdo possa ser levada a efeito pelo Poder
Publico, sendo absolutamente licito ao Poder Publico se utilizar das
técnicas de autocomposicdo para solucionar conflitos intra-administrativos,
interadministrativos, ou com os cidadaos administrados, sem intervengdo
externa, considerando que a principal diferenga da negociacdo direta
quanto a outros meios autocompositivos € a inexisténcia, na negociagao,
de um terceiro imparcial para a composi¢do da controvérsia.

Trata-se de uma alternativa ao processo judicial tradicional,
consubstanciada num procedimento fora do processo judicial para a
solugdo amistosa de conflitos, sem a presidéncia ou ajuda de uma figura
central. Nesta linha, é possivel que a solugdo consensual ocorra no ambito
do proprio processo administrativo, ndo sendo necessario, obviamente,
para que ocorra a transagdo com o Poder Publico, que a divergéncia tenha
sido judicializada.

A negociagdo ¢ recomendada para as controvérsias em que o Ministério
Publico estiver legitimado a atuar na defesa de direitos e interesses da
sociedade, na forma do art. 129 da Constitui¢do Federal, assim como para a
solugdo de problemas alusivos a formulagdo de convénios, redes de trabalho
e parcerias entre entes publicos e privados (DUARTE, 2016, p. 41).

Também se admite plenamente a utilizagdo da conciliagdo e da mediagdo
pela Administragdo Publica como um instrumento cuja finalidade ¢ a de alcangar
uma resolucdo consensual da controvérsia (BINENBOJM, 2011, p. 222).

O art. 174 do vigorante Codigo de Processo Civil prevé a criagdo
pela Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios de Camaras de
Mediagdo e Concilia¢do voltadas a solugdo consensual de conflitos no
espaco administrativo. Este dispositivo esta em harmonia com a Lei de
Mediagdo, cujo artigo 32 preceitua que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo criar Camaras de prevengdo e resolugdo
administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia

172 |



Licio Picango Facci

Publica, onde houver. Este diploma normativo ¢ bem-vindo no ordenamento
juridico brasileiro, pois permite que a Administra¢do Publica solucione
controvérsias por meio de mecanismos autocompositivos, reconhecidamente
mais efetivos e aceitos pelos participantes do que os heterocompositivos,
sobretudo os que se desenvolvem no ambito do Poder Judiciario.

Em seu primeiro capitulo, a Lei de Mediacédo tratou da mediagdo
como solugdo de conflitos entre particulares e o capitulo seguinte versa
sobre a autocomposicao de controvérsias (incluida ai também a conciliagao)
em que uma das partes seja o Estado. A escolha tomada pelo referido
diploma normativo, desse modo, “néo foi implantar claramente a mediagdo
na administragdo publica mas instituir um conjunto de mecanismos de
autocomposicdo, do qual a media¢do ¢ uma espécie que pode ser ou ndo
implantada” (DIAS, 2016), conforme se depreende da leitura dos arts. 32
a 40 do mencionado estatuto legal.

Caso seja utilizada pelo Poder Publico, a mediagdo sera atividade
transdisciplinar, regida ndo apenas pelo direito, concepgdo essencial ndo
apenas do ponto de vista tedrico, mas também para a plena realizacdo
das possibilidades da mediacdo, procedimento por meio do qual, sob
esta Otica, como aponta Tatiana Heck, permite as seguintes perspectivas
quando utilizado no campo administrativo:

a) Torna possivel o tratamento adequado de conflitos administrativos
por meio de entendimento construido conjuntamente pelas partes, por
meio do consenso, o que leva ao comprometimento das partes com a
solugdo, a qual ¢ obtida por meio de procedimento com duragéo de tempo
razoavel e com baixo custo frente ao processo judicial, consistindo em
nova maneira de lidar com o conflito. Nesse procedimento, o Estado
se aproxima do cidaddo, por meio da humanizagdo da administragdo
publica, ao buscar o tratamento de questdes administrativas baseado
em valores como boa-fé, ética e adequacao

b) Confere e garante a efetividade dos acordos ¢ a sua sustentagdo
perante o ordenamento juridico, tornando-os consistentes perante
os orgdos com competéncia para homologa-los (autoridade
administrativa ou judicial) e perante os drgdos de controle, garantindo
a efetividade do instituto da mediagdo e assim o atingimento do bem
comum.

¢) Importa na realizagdo efetiva da democracia, ao promover
a emancipacdo dos envolvidos, que atuam como protagonistas,
assumindo assim a responsabilidade pelas solugdes de seus proprios
problemas (HECK, 2017, p. 311).
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A utilizagdo da mediagao nos conflitos envolvendo a Administragéo
Publica ¢ uma tendéncia mundial, se tratando de uma aposta da Unido
Europeia para fortalecer o espago judicial comum (BENITO, 2010, p.
9). Nesta direcdo, a mediagao foi incorporada no ambito administrativo
pela Recomendag@o n® 9 de 2001 do Comité de Ministros dos Estados-
Membros sobre meios alternativos de resolucdo de disputas entre
autoridades administrativas e pessoas privadas. Este documento
reconhece que pode ocorrer tanto no estagio da demanda perante o
juiz, como ser proposto por um juiz ou mesmo imposto pela lei. Como
técnica de composi¢do de interesses que envolvam o Poder Publico, a
mediagdo oferece, portanto, em nosso tempo, grandes possibilidades de
desenvolvimento (RODRIGUEZ-ARANA, 2011, p. 130; CARBALLO
MARTINEZ, 2008, pp. 91-145)

De fato, nada esta a impedir que para as controvérsias envolvendo
a Administracdo Publica sejam utilizadas as técnicas empregadas na
mediagdo, tais quais as (i) ferramentas procedimentais: mapeamento do
conflito, perguntas reflexivas, identificacdo das redes de pertinéncia; as (ii)
ferramentas de comunicagdo: escuta ativa, acolhimento, balanceamento de
participagdo, atengdo a linguagem verbal e ndo-verbal e a colonizacao dos
discursos, resumo; (iii) ferramentas de negociagao: separagao das pessoas
do problema; identificagdo dos interesses sob as posi¢des, articulacdo
das necessidade e possibilidade em dupla mao, provocacdo das reflexdes
sobre custos e beneficios, trabalho com critérios objetivos (ALMEIDA,
2014, passim), de forma a restabelecer a comunicagdo entre as partes e
a compor adequadamente o conflito havido no espago das relacdes com
a Administragdo Publica. A mediagdo, neste caso, ndo sera semelhante
a que ocorre, por exemplo, na mediagdo comunitaria ou nos conflitos
de familia, podendo-se dizer que a mediacdo (e assim também outros
métodos consensuais de resolugdo de controvérsias) se conformara de
acordo com o espago, com o0 contexto, no qual os atores estdo inseridos
e/ou conforme os objetivos buscados em sua pratica. Neste caminho,
observa Michele Taruffo:

Lo que hay que destacar es que, por un lado, no se trata de una inica
cultura, sino de varias culturas de la mediacion y que — por otro lado
—no existe un Gnico concepto de mediacion. Naturalmente, cuando se
habla de cultura de la mediacion se hace referencia a algo més y a algo
diferente de la simple ‘moda’ de la mediacion que se ha generalizado
desde hace algtn tiempo en Italia y que con frecuencia se confunde
con una cultura (TARUFFO, 2009, p. 141)
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Em nosso pais, a Lei de Mediagdo fixou regras gerais sobre a Camara
de mediagdo administrativa, deixando que os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios complementassem as normas segundo suas peculiaridades
regionais ¢ locais. Quanto aos conflitos envolvendo a Administragao
Publica Federal, no entanto, o aludido diploma legal previu regras mais
detalhadas, a partir do seu art. 32.

O art. 37 da Lei de Mediagao expressamente faculta aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias ¢ fundacdes publicas,
bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista federais,
submeter seus litigios com 6rgdos ou entidades da administragdo publica
federal a Advocacia-Geral da Unido, para fins de composi¢éo extrajudicial
do conflito. Atualmente, o 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido com essa
finalidade é a Camara de Conciliacdo ¢ Arbitragem da Administragdo
Federal. A regra do art. 37, contudo, ndo se aplicara as empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de
servigos em regime de concorréncia, conforme consta do inciso II do art.
38 da Lei de Mediagao.

O art. 36 é categdrico ao determinar que a Advocacia-Geral da
Unido devera realizar composicao extrajudicial dos conflitos que envolvam
controvérsia juridica entre 6rgdos ou entidades de direito publico que
integram a administragdo publica federal, observados os procedimentos
previstos em ato do Advogado-Geral da Unido, e ndo havendo acordo,
cabera ao Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na
legislag@o pertinente. Nos casos em que a resolu¢do da controvérsia
implicar o reconhecimento da existéncia de créditos da Unido, de suas
autarquias e fundag¢des em face de pessoas juridicas de direito publico
federais, a Advocacia-Geral da Unido podera solicitar ao Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo a adequagdo orgamentaria para
quitagdo das dividas reconhecidas como legitimas.

A propositura de acdo judicial em que figurem concomitantemente
nos polos ativo e passivo érgaos ou entidades de direito ptblico que integrem
a administragdo publica federal devera, nos termos do art. 39 da Lei de
Mediagdo, ser previamente autorizada pelo Advogado-Geral da Unido.
4.2. ARBITRAGEM

O §1° do art. 1° da Lei n® 9.307/96 — Lei de Arbitragem, com

redacdo que lhe conferiu a Lei n° 13.129/2015, prevé expressamente que a
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Administragdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Alexandre
Santos de Aragdo destaca a possibilidade (¢ mesmo a conveniéncia, ja que
esta solug@o promove a seguranga das relagdes juridicas) de se densificar,
através de atos normativos regulamentares ou dos proprios contratos, o que
se compreende por direitos patrimoniais disponiveis para fins de fixagdo
dos temas que podem ou néo ser apreciados em arbitragens envolvendo o
Estado. Para o citado administrativista, deve ser perquirido se este poder,
esta prerrogativa ou esta sangao € aplicavel ao particular apenas em razdo
da celebracdo do contrato com a Administragdo Publica. Para todas as
clausulas em que a resposta for afirmativa, poderdo as partes prever a
arbitragem (ARAGAO, 2017, p. 54).

0O §2°do art. 1° da Lei de Arbitragem deixa claro que a autoridade
ou 0 6rgao competente da administragdo publica direta para a celebragéo
de convencdo de arbitragem ¢ a mesma para a realiza¢do de acordos ou
transagoes.

O tema alusivo a possibilidade da Administragdo Publica se utilizar
da arbitragem ja suscitou grandes debates. Selma Lemes assinala que
Rui Barbosa ¢ Mendes Pimentel ja haviam analisado, ha quase um
século, a competéncia da Administragdo Publica brasileira para firmar
clausula compromissoria (LEMES, 2007, p. 273). Ainda no ano de 1956,
Themistocles Cavalcanti ja se referia ao tema, o qual permanecia bastante
tormentoso para a doutrina (CAVALCANTI, 1956, p. 517).

A arbitragem pela Administracao Publica ja era admitida em diversos
diplomas legais especificos, tais como a Lei n® 8.987/95 (art. 23-A), a Lei
n°® 9.478/97 (art. 43), a Lei n® 10.233/01 (art. 35), e a Lei n° 11.079/04 (art.
11), que regulamentam o regime de concessdo e permissdes, bem como
a licitagdo e contratacdo de parceria publico-privada pela Administragdo
Publica. As alteragdes introduzidas pela Lei n® 13.129/15, dessa forma, além
de consolidar os entendimentos ja pacificados na jurisprudéncia, estdo em
sintonia com o ordenamento juridico patrio, que ja autorizava a utilizagao
de arbitragem pela Administragdo Publica. Este diploma normativo impoe
duas restrigdes quanto a utilizacdo da arbitragem pelo Poder Publico,
considerando as especificidades inerentes a atividade administrativa:
conforme o §3° do art. 2° da nova redacdo da Lei n® 9.307/96, a arbitragem
que envolva a Administragdo Publica devera respeitar o principio da
publicidade e sera sempre de direito. Todavia, como ressalvam Marcelo
Bonizzi e Bruno Megna, “se por hipdtese existir algum “juizo de equidade’
que envolva o Estado, este so serd nulo se contra legem, mas néo se a
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decisdo proferida estiver em plena conformidade com a lei” (BONIZZI;
MEGNA, 2018, p. 610).

Cumpre, ainda, registrara que condenag¢des pecuniarias impostas
ao Poder Publico por uma sentenga arbitral deve resultar na expedigdo
de precatorio, em obediéncia ao art. 100 da Constitui¢ao Federal, “regra
que ndo pode ser afastada, ainda que se trate de arbitragem” (CUNHA,
2020, p. 911).

Atualmente, o entendimento majoritario € no sentido de que a
utilizagdo da arbitragem pelo Poder Publico, além de expressamente
autorizada por lei, é recomendavel, pois, valoriza o interesse publico
(GRAU, 2002, p. 50), considerando a celeridade do procedimento e,
ainda, conforme ressaltado por Carlos Alberto de Salles, que “a adogdo de
mecanismos eficientes de solucdo das controvérsias é tendente a reduzir
o custo total dos contratos, pois reduz os riscos contratuais associados as
perdas decorrentes de eventual litigancia em juizo” (SALLES, 2011. p. 127).

4.3. DISPUTE BOARDS

No plano federal, tramita no Congresso Nacional projeto de lei
que versa sobre os Comités de Prevencdo e Resolugdo de Disputas em
contratos celebrados pelo Poder Publico. Trata-se do Projeto de Lei n°
2.421/2021, atualmente em tramite na Camara dos Deputados®, e que
teve como origem o Projeto de Lei do Senado Federal n® 206/2018, de
autoria do Senador Antonio Anastasia. O PL ora em discussdo cuida de
uma instancia especifica de resolugdo de conflitos: Comités criados para
a Resolucdo de Disputas em determinado contrato administrativo.

Além das praticas observadas no direito comparado, notadamente
nos EUA, a justificagdo do PL refere a experiéncia recente do Municipio
de Sao Paulo (Lei n° 16.873, de 22 de fevereiro de 2018, regulamentada
este ano pelo Decreto n® 60.067). No plano federal, a recente Lei n°
14.133, promulgada neste ano de 2021 (Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos), faz expressa referéncia ao comité de resolucao de disputas
no art. 151, exatamente no capitulo relativo aos “meios alternativos de

5 O mencionado PL foi recebido em 12 de julho de 2022 pela Comissdo de Trabalho, de Administragdo e
Servigo Publico (CTASP), com o PL 9883/2018, que também cuida do mesmo tema, apensado. Em 11 de
novembro de 2022, foi realizada audiéncia publica na referida Comisséo, cujos debates constam disponiveis
para livre consulta em https://edemocracia.camara.leg.br/audiencias/sala/2443. Atualmente, o PL encontra-
se aguardando o parecer do relator na CTASP, Deputado Kim Kataguiri, segundo informagdes disponiveis
em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2289398. Acesso em: 27 jan. 2022.
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resolugdo de controvérsias” envolvendo o Poder Publico. O projeto de
lei em discussdo no Congresso Nacional se insere, assim, num contexto
de crescente estimulo legislativo pela utilizacdo dos chamados meios
adequados de resolugdo de conflitos, mecanismos que permitem a obtengao
da resolucdo de um conflito a margem da via jurisdicional (CABRAL,
2013, p. 35).

5. ESPECIFICIDADES

As peculiaridades decorrentes do regime juridico de Direito Publico
impoem certas limitagdes ao poder do Estado de transigir no espago das
relagdes juridico-administrativas, tais como a isonomia ¢ a publicidade
dos atos administrativos, e a observancia a regra constitucional do uso de
precatdrios para o pagamento de dividas da Fazenda Publica.

O principio da isonomia determina ao Poder Publico igual tratamento
a situagOes iguais, ndo sendo licito 8 Administragdo Publica agir de outra
forma quando presentes os mesmos elementos faticos ou em situacgdes
juridicas que contenham a mesma ratio (PEREZ, 1983, p. 122). Nessa
pauta, pode-se afirmar que o principio da impessoalidade administrativa
(art. 37, caput, CRFB/88), como projecao da isonomia, também se encarta
como fundamento normativo para a aplica¢ao do principio de vedagao ao
comportamento contraditorio nas relagdes de Direito Publico, que deve
ser observado ainda que na esfera dos meios consensuais de resolugéo de
conflitos administrativos (FERREIRA, 2017, p. 124).

Desse modo, ao entabular um acordo, o Estado estabelece um
precedente administrativo, sendo certo que, do mesmo modo que a lei
deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada,
também nao se admite que o administrado tenha seus direitos flutuando
ao sabor das interpretagdes juridicas variaveis no tempo, sob pena de
violagdo ao principio da seguranga juridica (PIETRO, 2001, p. 85).

A previsdo de certeza ndo é garantida apenas pelo principio da
legalidade, isto €, pela previsdo abstrata e objetiva da lei, devendo ser
levada também em consideragdo a dimensdo subjetiva, extraida das
expectativas legitimas resultantes da interpretag@o conferida a norma ao
longo do tempo na sua aplicagdo pelo Poder Publico aos casos concretos
(RIBEIRO, 2009, p. 849).

Sendo assim, antes de firmar um determinado acordo, deve o
Poder Publico analisar se o conflito em questdo configura uma situagéo
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unica ou, potencialmente, um conflito de interesse de outras pessoas,
devendo examinar se o cumprimento do acordo sera viavel, técnica e
financeiramente, em outros casos repetitivos.

Além disso, embora a desigualdade nas relacdes de poder nos
casos em que o conflito envolve o Poder Publico e um individuo seja
um fato inegavel, ndo se trata, contudo, de um 6bice incontornavel para
a consensualidade na esfera publica. Se é verdade que a desigualdade
pode tornar inadequada a negociagdo direta entre as partes, ¢ possivel
e até mesmo recomendavel a utilizacdo, por exemplo, da mediacdo, que
¢ a negociacdo facilitada por um terceiro, o qual procurarda amenizar a
desigualdade entre os envolvidos no conflito. Neste sentido, assevera
Fabiana Marion Spengler:

A tdo aclamada imparcialidade do mediador deve ser revista levando
em consideracdo que o conflito é, normalmente, a consequéncia de
um desequilibrio, de uma desigualdade. Nesses termos, o mediador
tem como funcédo principal o reforgo da parte fragil do conflito,
reequilibrando, de forma ecoldgica, a posi¢do dos conflitantes. Assim,
se o mediador se arroga poderes de reequilibrar as desigualdades,
de reforgar as posi¢des mais frageis, de conter ¢ redimensionar as
pretensdes do mais forte, — o requisito da imparcialidade se dissolve
no reconhecimento de uma autoridade discricional, se non di un
vero e proprio arbitrio. O risco talvez seja a degeneragdo da fungéo
de mediador quando exercida por pessoa pouco capacitada que
desenvolva sua fung¢do com prevaricagdo. No entanto, o verdadeiro
antidoto reside no principio do consenso que liga o mediador as
partes e, na falta de atributos juridicos, se legitima por aqueles que
lhes vém reconhecidos pelas proprias partes (SPENGLER, 2011,
pp. 319-320).

O Estado ocupa um papel privilegiado, ndo podendo ser ignorado
que a Administracdo Publica é atendida por um corpo de funcionarios,
muitos deles especializados, que conhecem o procedimento, tém uma
experiéncia muito maior do que qualquer administrado, cabendo ao
mediador, portanto, encontrar o0 modo adequado para aliviar essas
diferengas durante o procedimento de mediagdo, embora o ideal € que se
venha a ter uma Administragdo Publica transparente em que o cidaddo
possa confiar em sua gestdo aberta ao dialogo (NAVARRO, 2015, p. 212).

Visando preservar o principio da igualdade, o paragrafo tinico do
artigo 190 do CPC, por exemplo, restringe a possibilidade de celebragio
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dos negocios juridicos processuais, ao determinar que ao juiz cumprira, de
oficio ou a requerimento, controlar a validade das convengdes processuais,
recusando-lhes aplicagdo nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

Na mesma diregdo, o artigo 7° do CPC assegura as partes paridade
de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuatis,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres ¢ a aplicacdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio. Assim,
cabe ao juiz assegurar ndo somente a mera igualdade de tratamento, mas
que haja equilibrio concreto nas relagdes entre as partes, proporcionando,
com isso, que se alcance a efetiva tutela dos direitos.

Registre-se que o fato de haver convencdo desfavoravel a uma das
partes, ndo necessariamente significara que essa convengdo nao devera ser
aplicada. Assim, se a escolha foi realizada validamente, embora venha a se
verificar ter sido uma ma escolha do ponto de visto estratégico para uma
das partes, isso ndo resultara necessariamente na sua desconsideragao,
pois a igualdade que deve ser tutelada é a do momento do conhecimento
dos riscos inerentes aos negocios e da sua lavratura, ndo a igualdade apds
atomada da escolha. Ora, se as partes podem optar por ndo desempenhar
certas posigdes processuais durante o processo, do mesmo modo podem
abdicar de tais posigdes por meio de negdcios processuais, ndo significando
isso nenhuma afronta a direitos fundamentais processuais (ABREU, 2015,
pp. 210-11).

O principio da publicidade também encerra uma peculiaridade
quanto aos meios adequados de resolugdo de conflitos pelo Poder Publico.
Esse principio consta consagrado no art. 37, caput, da Constituigdo Federal,
devendo ser observado, portanto, pela Administragdo Publica, direta e
indireta, dos trés Poderes, alcan¢ando todos os niveis federativos. Sobre
o tema, assinala Gustavo Binenbojm:

Como se sabe, requisito inerente ao Estado Democratico de Direito
¢ que os atos, despachos, programas e a¢des do Poder Publico sejam
conhecidos pela cidadania. Chega a ser um lugar comum afirmar-se
que a democracia € o regime do poder visivel, em oposi¢ao aos regimes
totalitarios, nos quais a regra € o segredo de Estado e o controle da
informag@o como um dado oficial. Ao discorrer sobre a democracia e
o poder invisivel, Norberto caracteriza a democracia como o governo
do poder publico, em publico.
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A publicidade ¢, assim, instrumento essencial do regime democratico, a fim
de que o povo possa acompanhar pari passu o desenvolvimento das atividades
administrativas, seja para a defesa de interesses individuais (uti singuli),
seja para a promogdo de interesses publicos (uti universi). A publicidade
constitui, ainda, pressuposto necessario da transparéncia administrativa,
visto que o trato da coisa ptiblica ndo pode ser secreto, reservado, acessivel
apenas a determinados grupos hegemonicos (BINENBOJIM, 2008, p. 627).

O principio da publicidade impede ou, quando muito, limita a
confidencialidade, muitas vezes essencial ao desenvolvimento da mediagao.
Em relacdo a conciliagdo e a mediagdo, o Codigo de Processo Civil
¢ expresso em afirmar que a confidencialidade se estende a todas as
informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera
ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberacdo
das partes (§1° do art. 166, CPC). A confidencialidade é, assim, a regra
na mediacdo: toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de
mediagdo sera confidencial em relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada
nem sequer em processo arbitral ou judicial.

Desse modo, declaragdes, opinides, propostas formuladas por uma
parte a outra; reconhecimento ou confissdo de algum fato por qualquer das
partes; documento preparado unicamente para os fins do procedimento
de mediagéo, constituem exemplos de informagdes da mediagdo que ndo
podem ser reveladas (§1° do art. 30 da Lei de Mediag@o), cabendo ao
mediador alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis
ao procedimento (art. 14 da Lei de Mediacdo).

As informagdes relacionadas com a mediagdo poderdo ser reveladas,
contudo, se as partes expressamente concordarem; se a lei exigir sua
divulgacdo; se a sua divulgagdo for necessaria para cumprimento de acordo
obtido pela mediagdo (art. 30, caput, Lei de Mediagdo); ou se for uma
informac@o relacionada com a ocorréncia de um crime de agdo publica
(§3° do art. 30 da Lei de Mediagéo).

O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a
seus prepostos, advogados, assessores técnicos € a outras pessoas de sua
confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento
de mediacao (§1° do art. 30 da Lei de Mediag@o). Em suma, aplica-se a
todos os que participaram, de algum modo, da mediagao.

Algumas reunides ocorrerdo com o mediador e as partes e, em
outras oportunidades, o mediador se reunira apenas com uma das partes
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através de sessOes privadas. O art. 31 da Lei de Mediagdo determina que
¢ confidencial a informag@o prestada por uma parte em sessdo privada,
ndo podendo o mediador reveld-la a outra parte, exceto se expressamente
autorizado.

Considerando a observancia da publicidade pelo Poder Publico,
ainda que se reconheg¢a a confidencialidade das sessdes privadas, ndo
se pode admitir, contudo, a ideia de confidencialidade para as sessdes
conjuntas de mediagdo, pois para a atividade da Administragdo Publica,
a publicidade ¢ a regra. Nestes casos, a confidencialidade sera, portanto,
excepcional e, por isso mesmo, devera ser juridicamente justificada. Pois,
conforme assevera Thiago Marrara:

o principio da publicidade somado ao da moralidade dé origem ao que
Edwin Czerwick batizou de fungdo da comunica¢do administrativa.
Em um Estado democratico, esta fun¢do consiste na informagéo e
orientacdo do cidaddo pelo Poder Publico no intuito de permitir o
exercicio de direitos e estimular o cumprimento de deveres perante o
Estado (MARRARA, 2016, p. 118).

Quanto a aplicacdo da regra do sigilo dos documentos que constam
dos autos do processo de conciliagdo ¢ de mediacdo, a Constituigdo Federal,
no inciso XXXIII do seu art. 5°, expressamente assegura a todos o direito
de receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado.

O caput art. 37 do texto constitucional erige, dentre outros, a
publicidade como principio a ser observado pela Administragao Publica,
dispositivo que se harmoniza com o direito fundamental de informagao a
ser prestada pelo Poder Publico, sendo que o inciso II do §3° do referido
art. 37, CRFB/88, determina que serdo disciplinadas através de lei as
formas de participagdo do usuario na administracdo publica direta e
indireta, devendo regular especialmente o acesso dos usuarios a registros
administrativos e a informagdes sobre atos de governo.

Em cumprimento ao citado comando constitucional, foi publicada a
Lein® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informagéo), a
qual se destina a assegurar o direito fundamental de acesso a informagao, a
ser realizado em conformidade com os principios basicos da Administragdo
Publica e de acordo com algumas diretrizes, dentre elas a observancia
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da publicidade como preceito geral e do sigilo como sua excecdo (inciso
I do art. 3°).

A Lei de Acesso a Informacido determina no §2° do seu art. 7°
que, quando ndo for autorizado acesso integral a informagao por ser ela
parcialmente sigilosa, é assegurado o acesso a parte nao sigilosa por meio
de certiddo, extrato ou copia com ocultacdo da parte sob sigilo.

O Decreto n° 7.724/12 regulamentou a Lei de Acesso a Informagao no
ambito do Poder Executivo Federal, tendo disposto sobre os procedimentos
para a garantia do acesso a informacgdo ¢ para a classificagdo de informagdes
sob restricdo de acesso, observados graus e prazo de sigilo. O art. 3°
do referido Decreto define informacgédo sigilosa como a informagao
submetida temporariamente a restrigdo de acesso publico em razdo de
sua imprescindibilidade para a seguranca da sociedade ¢ do Estado, e
aquelas abrangidas pelas demais hipdteses legais de sigilo.

Sendo assim, como regra geral, as conciliagdes ¢ mediagdes
envolvendo o Poder Publico ndo serdo alcangadas pelo dever de
confidencialidade, de forma a ser observado o principio constitucional da
publicidade administrativa. Excegoes, todavia, podem ocorrer ¢ deverao
ser juridicamente justificadas como, por exemplo, nos casos em que a
propria Lei de Acesso a Informacao resguarda o sigilo de informagdes
que violem o respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas (art. 31, caput), que envolvam segredos industriais, representem
riscos a soberania nacional, ou ponham em risco a vida, a seguranga
ou a saude da populagdo etc. (art. 23) (PEIXOTO, 2016, p. 353). Nestes
casos, o sigilo devera ser observado, respeitando-se, assim, o dever de
confidencialidade na conciliagdo ¢ na mediacdo de conflitos, ainda que
o Estado deles faga parte.

Outra especificidade referente aos consensos firmados pelo Poder
Publico diz respeito a regra da obrigatoriedade de pagamento por precatorio,
nos termos do art. 100, CRFB/88. Tal exigé€ncia subsiste nos casos em
que os valores a serem pagos sejam resultantes de acordos firmados e
homologados em juizo. Se o acordo ou transagdo for realizado na via
administrativa, seu pagamento ndo se submete ao regime diferenciado.

Com efeito, a exigéncia de respeito a regra constitucional do
pagamento pelo Poder Publico através do precatdrio, ainda que para
cumprir solug@o consensual alcangada em juizo, tem relagdo direta com a
observancia a isonomia no espacgo das relagdes entabuladas com o Estado,
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estando vedado ao Estado, como regra, discriminar casos semelhantes e
cumprir o acordo em alguns, revendo a sua posi¢do, ¢ em outros agindo
de forma diversa, relegando estes ultimos a execugdo contra a Fazenda
Publica e, desse modo, a espera do pagamento pela via do precatorio.

CONCLUSAD

Diversas técnicas estdo a disposigdo dos interessados para a resolugdo
dos seus conflitos sem a necessidade da solugdo estatal através da imposigado
de uma sentenca. Os meios adequados de solug@o de controvérsias nao sao
numerus clausus, e, assim, nao compdem um sistema fechado, devendo ser
admitidos outros instrumentos e técnicas para a resolugdo de controvérsias.

Além disso, nenhuma dessas técnicas pode ser considerada em si
mesma melhor ou pior do que as outras: ¢ preciso verificar a sua adequagdo a
cada tipo de controvérsia apresentada. Sera, assim, a partir da verificagdo da
natureza do conflito que se podera concluir qual o método mais apropriado
para a sua resolugao.

A utilizagdo de métodos adequados para a resolug@o nos conflitos
envolvendo a Administracao Publica € uma tendéncia mundial, se tratando
de uma aposta da Unido Europeia para fortalecer o espaco judicial
comum. No Brasil, o ordenamento juridico ndo apenas autoriza como
estimula a aplicagdo destes métodos a conflitos administrativos, de que
sdo exemplos a negociagdo, a conciliacdo, a mediagdo, a arbitragem ¢
os dispute boards.

As peculiaridades decorrentes do regime juridico de Direito
Publico impdem, contudo, certas limitagdes ao poder do Estado de
transigir no espaco das relagdes juridico-administrativas, tais como a
isonomia e a publicidade dos atos administrativos, e a observancia a
regra constitucional do uso de precatdrios para o pagamento de dividas
da Fazenda Publica.
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RESUMO: O direito administrativo, quando “importado” para o Brasil,
passou por uma releitura no periodo Imperial sendo reformulado enquanto
instrumento legitimador da posigdo politica do monarca como fonte e
fundamento do poder politico nacional — uma fungéo constitucional
soberana ao invés de uma fungao tipicamente administrativa como em
sua origem européia (Guandalini). Partindo dessa perspectiva é relevante
estudar quais mutagdes o direito administrativo atravessou em outras
etapas da historia nacional, nomeadamente em face das transformagdes
econdmicas e politicas nos periodos subsequentes. Nesse sentido, € preciso
analisar de que maneira as transformagdes ocorridas nas décadas de 30-40
do século XX provocaram mudancas no perfil do direito administrativo
brasileiro. Mesmo mantidos alguns resquicios de uma fungdo politica
legitimadora da atuagdo do governante —agora, fundador de uma ordem
capitalista industrial e “cientifica” -, a partir da década de 30 o direito
administrativo brasileiro, sem ter necessariamente a Constituicdo
como referéncia, passou a ter como objeto principal a construcdo de
uma nova estatalidade burocratica nacional, bem como a concepgao
de mecanismos juridicos que possibilitassem uma maior intervengao
estatal com o fim de regular a vida urbana e econdmica. Nesse cenario
verifica-se uma reestruturacdo organica da Administragdo Ptblica com
a adequagdo ou a criagdo de novas instituigdes estatais ou paraestatais,
muitas delas importadas e ressignificadas. Além de sua fun¢do puramente
administrativa, tais estruturas tinham como propoésito absorver e arbitrar
os diferentes interesses setoriais presentes a época, que passaram aos
poucos a serem compreendidos como interesses do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Direito Constitucional.
Estado Novo. Regulacdo econdmica. Burocracia estatal.

ABSTRACT: The administrative law, when imported to Brazil had gone
through a reinterpretation during the imperial period, being reformulated
as a legitimating instrument of the political position of the king, while
foundation of the national political power — a constitutional sovereign
function, instead of a typically administrative function, like in its
European origination (Guandalini). Starting from this perspective it is
necessary to study which transformations the administrative law had ran
through along the other times of national history, especially in face of the
economic and political changings in the further periods. Accordingly,
it is important to analyze the way transformations happened during the
30s and 40s of the 20th century causing changings all over the brazilian
administrative law’s profile and which were the impacts provoked by those
changings. Nevertheless the keeping of traces of a legitimizing function

190 |



Mauricio Mesurini da Costa

now founding a capitalist industrial order and also “scientific”, from the
decade of 30’s the brazilian administrative law not having a Constitution as
reference of a national developmental project begins to have as a principal
object the construction of national statal bureaucracy aiming to regulate
economic and urban life with the adequacy and creation of new statal and
parastatal institutions, that had also as purpose absorbing and arbitrating
different social interests which were interpreted as interests of the state.

KEYWORDS: Administrative law. Constitutional law. New state.
Economic regulation. State bureaucracy.

INTRODUCAO

O objetivo geral do trabalho ¢ analisar em que medida as transformacdes
politicas, econdmicas e sociais ocorridas no Brasil no periodo de 1930-45
afetaram o direito administrativo. A hipotese sugerida é que esse ramo do
direito publico, além de ter uma funcdo técnica administrativa, acabou
assumindo um viés politico e econdmico, substituindo o direito constitucional
enquanto disciplina legitimadora do poder, bem como readaptando conceitos
e criando instituigdes que capacitaram o Estado a uma mais intensa - ndo
necessariamente inédita - intervencdo na esfera econdmica. O presente
trabalho se reservara a algumas transformagdes administrativas ocorridas
no periodo, notadamente aquelas envolvendo a estrutura do Estado.’

E importante registrar que & época ndo existia uma diferenciagio
nitida entre esses dois ramos do direito. E possivel encontrar obras de direito
constitucional abordando temas de direito administrativo e vice-e-versa.
Igualmente, € possivel verificar uma sobreposi¢@o desses temas em obras
de Teoria do Estado, o que permaneceu nas décadas seguintes.’ Os livros
de constitucional/administrativo em regra comegavam com capitulos sobre
ciéncia politica ou teoria do Estado e ainda hoje € problematica a rigorosa
separacdo entre direito constitucional e administrativo.

Nao obstante a manuteng@o de alguns resquicios de uma fungéo
legitimadora da atuacdo do governante*, mas agora fundador de uma ordem
industrial “cientifica”, a partir da década de 30 o direito administrativo brasileiro,

2 Parauma visdo panoramica sobre os autores e principais temas do direito administrativo no periodo, apesar
de uma metodologia histérica continua e progressista, vidle MENEZES DE ALMEIDA, 2015.

3 Vide, por exemplo, CAVALCANT]I, 958.

4 Sobre a recepcdo do direito administrativo no Brasil mais como instrumento politico de legitimacdo do
principe do que em sua concepgdo administrativa, vidle GUANDALINTI, 2011.
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sem necessariamente ter a Constituico como referéncia do projeto nacional-
desenvolvimentista, passa a ter como objeto principal a construgdo da estatalidade
burocratica nacional com o fim de regular® a vida urbana e econémica absorvendo
e arbitrando os diferentes interesses sociais presentes a época, que passaram a
ser compreendidos como interesses do Estado. Registre-se que a intervengao
estatal ndo é uma marca original da década de 30. Enquanto técnica - logo,
indiferente aos seus fins (Francisco Campos) - ela apenas foi remanejada aos
objetivos da época.® Dessa forma, o direito administrativo passou a sorver o direito
constitucional definindo os principais contornos de um Estado desenvolvimentista
conduzido a partir do Poder Executivo, em um contexto de formagao das bases
de um Estado nacional capitalista.’

Conforme Codato, o periodo tem que ser analisado além da perspectiva
reducionista de um governo conduzido “messianicamente” pelo lider carismatico
Getulio Vargas. Certamente que a figura carismatica de Vargas foi importante
para romper com os lacos tradicionais da Republica Velha frente ao imaginario
social, mas a construgdo do projeto de Estado no p6s-30 contou com uma
complexa estrutura administrativa.® E justamente nesse ponto que reside a
problematica deste trabalho, tendo em vista que a criagdo ou acomodagio de

5 Emtermos foulcaultianos é possivel sugerir que a partir desta época o direito administrativo sera enfatizado,
mesmo que numa perspectiva embrionaria, como um ramo de normalizagao biopolitica. Conforme Fonseca:
“De outro lado, ha a biopolitica. Trata-se de uma nova forma de poder que aparece na segunda metade do
século XVIII que ndo exclui o poder disciplinar, mas o embute, integra-o, modificando-o parcialmente. Aqui
se nota, segundo Foucault, um deslocamento historico importante no modo como se trata o poder: enquanto
até o século XVIII (quando aparece a forma de normalizagdo biopolitica) o poder soberano tinha um ‘poder
de morte’, ou seja, o poder de negar, barrar, destruir ou eliminar, a partir daquele século se verifica um
poder destinado a produzir forcas, fazé-las crescer e ordend-las. [...] Ele ndo é individualizante como a
disciplina uma vez que se dirige as populagées. [...] a biopolitica esta visando uma serie de problemas
econdémicos e politicos de ‘massa’ que a partir de entdo passa a ser objeto de controle”. FONSECA, 2005,
p. 109-128.

6 A intervengao estatal na vida urbana nio ¢ uma novidade da década de 30. Em décadas anteriores, na
Primeira Repiblica, o direito administrativo ja tinha sido instrumentalizado com vistas a uma “intervencgéo
segregadora” - destacadamente na cidade do Rio de Janeiro, em nome da “saude publica”, dos “ideias
estéticos” e da “ordem publica” -, fornecendo base juridica a destruigdo de corticos e expulsdo de pessoas
“indesejaveis” do centro da cidade, fazendo que elas se refugiassem em localidades mais distantes e muitas
vezes com pouca viabilidade, tais como morros, vales inundaveis, mangues, margens de ferrovias, etc.
Naquele cenario, muitos conceitos ambiguos, entres eles a “higiene”, foram usados para justificar medidas
discriminatorias em nome do “interesse geral”. Tal politica segregacionista ndo afetou apenas o direito
administrativo, mas também o processual. O receio de que houvesse um “bloqueio” judicial as medidas
administrativas levou a cria¢@o de um sistema judicial paralelo, especializado em “agdes de saude ptblica”
¢ o juiz de primeira instancia podia ser livremente escolhido (SEELANDER, 2020).

7 DRAIBE, 2004.
8 CODATO, 2008.
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novas instituigdes administrativas muitas vezes passou por uma formatagio
juridica e tal fungdo tendeu a desembocar no direito administrativo.

Novas instituigdes foram criadas ou mesmo readequadas as contingéncias
da época e o centro de gravidade dessa reestruturagio - pelo menos em teoria
- era o Poder Executivo e a Administracdo Publica (burocracia ).

1. ADVERTENCIA METODOLOGICA

Convém registrar que esse trabalho ndo procura sacrificar um
“passado inferiorizado” no altar de um presente “moderno” supostamente
melhor. Ou seja, ndo se almeja festejar o atual Estado Democratico de
Direito condenando o modelo politico edificado e pensado a partir da
década de 30, tampouco usar desse periodo para justificar institutos e
praticas politicas e administrativas do presente.

A historiografia juridica deve sair em busca dos sentidos originais
e promover uma leitura atenta das fontes. O trabalho historiografico
se transforma em um exercicio hermenéutico a fim de reencontrar o
passado, recuperar a estranheza e ndo a familiaridade. O historiador
tem que se pautar pela autonomia do passado, desconfiar das aparentes
continuidades e resgatar a estranheza (HESPANHA, 2005, p. 69-70).

E necessaria a tomada de consciéncia de que o historiador esta
submisso ao presente, encontrando-se imerso na sua realidade e sujeito a
(pré)juizos de toda ordem. Portanto, a historia ¢ criada a partir dos olhos
do historiador, o que torna dificil um conhecimento historico “puramente”
objetivo, se € que isso € possivel. Conforme Prieto Costa, a atividade do
historiador possui uma dimensdo hermenéutica.

A historiografia, portanto, ndo € a descri¢@o de coisas ou estado de
coisas, mas atribui¢do de sentido; portanto, interpretagdo. [...] Ndo
toda interpretacdo ¢ historiografia, mas toda operagao historiografica,
como decifracdo de textos, testemunhos, sinais, como reconstrugdo
de um ‘sentido’, é interpretacdo. [...] O intérprete, o historiador,
ndo ‘encontra’, portanto, os significados do texto, mas ‘inventa’
significados através do texto, atribui aos textos sentidos diversos. [...] Se
a historiografia ¢ interpretagéo, o lugar da subjetividade do historiador
no processo cognoscitivo ndo ¢ mais minimizado ou dissimulado
a favor de uma exageradamente facil ¢ imediata ‘objetividade’ do
resultado hermenéutico, mas é reconhecido na sua insubstituibilidade
e fecundidade (COSTA, 2010, p. 21; 22).
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Igualmente, € preciso pré-compreender a historia como um processo
nao linear e continuo, mas marcado por rupturas. O historiador deve respeitar
a autonomia da histdria e tentar liberta-la do presente por meio de uma
postura deferente a sua racionalidade propria, pois os interesses, expectativas
e valores de outrora muitas vezes eram diferentes daquele “ponto historico
de observagao” que o historiador se localiza. O agora nao é melhor nem pior
que o ontem, pois cada época ¢ feita de luzes e trevas. Conforme Hespanha,
o Direito pode ter uma continuidade textual, mas jamais semantica (2005,
p- 21-34). Tanto o historiador do direito como o jurista voltam seus olhares
para a historia. Ocorre que enquanto o segundo v€ a historia como um
instrumento para se resolver e/ou justificar situa¢des do presente (passado
como meio), o primeiro deve ver a historia em sua individualidade (passado
como fim). O historiador do direito “se move do presente para compreender
o passado: o presente € o estimulo e o instrumento, e o passado ¢ o fim das
suas estratégias heuristicas” (COSTA, 2010, p. 65).

Conforme Costa, “os mundos desaparecidos sdo irrecuperdveis”,
por isso o historiador jamais vai conseguir uma representagdo indiscutivel
e total da realidade passada, mas apenas uma reconstrugdo parcial e
hipotética, condicionada pelo presente. O grande desafio da historiografia
¢, portanto, compreender o passado na sua densidade e originalidade
na medida em que o sujeito esta imerso no presente, que representa o
observatorio do historiador e lhe impde um dado ponto de vista ja que lhe
fornece os instrumentos para olhar e interpretar o passado (2010, p. 75).°

9 O presente, enquanto ponto de observacdo do passado, também foi destacado por Michael Stolleis, em especial
quando trabalhamos com historia dos conceitos (Begriffsgeschichte). “La Historia del Derecho se cultiva, en
cualquer caso, en la actualidade, y no puede abandoner el horizonte actual de investigaciones e interesse.
El hecho de que preguntemos al passado desde el presente no supone ninguma impureza en la motivacion.
No podriamos hacer otra cosa. Solo que, cuando nos adentramos en el passado y nos familiarizamos con
sus fuentes, la critica de las fuentes y la autocritica debe defendernos de introducer falsas actualizaciones
yde malinterpretar lo desconocido por haberlo identificado precipitadamente con lo conocido. De hecho,
hemos de disponernos a observar el lenguaje juridico de tiempos remotos justamente como si de momento
no lo comprendiéramos, como si solo a partir del uso en su contexto originario pudiéramos desentranar lo
que la palabra ‘significa™ (2009, p. 26). Quanto a historica dos conceitos, Stolleis realga que a importancia
dos conceitos, para a historiografia juridica, ¢ mais pelas suas ambiguidades e disputas subjacentes do que
pela sua certeza ou precisdo tedrica. Por fim, partindo do pressuposto que o interesse geral do historiador
¢ decrever e comperender o “funcionamento” de ordenamentos juridicos do passado, na esteira de Helmut
Coing, Stolleis enumera cinco posturas metodologicas. A primeira seria a busca de fontes correspondentes
a ideias do tempo passado, sobretudo aquelas que foram influentes. A segunda ¢ a insergdo de tais fontes
no horizonte cultural em que elas surgiram. A terceira seria evitar as interpretagdes anacronicas. A quarta
consiste na interpretagdo das fontes a luz do contexto “espiritual” que surgiram, sobretudo entendé-las
como solugdes aos problemas locais langados em um dado momento historico. Por fim, verificar o uso das
fontes pelos juristas e praticos da época, bem como o modo que as instituigdes lidavam com elas (2009, p.
28).
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A partir dessas posturas metodoldgicas o periodo historico definido
nesta pesquisa (1930-45) sera interpretado como um momento de grandes
transformagdes no Brasil, que por sua vez influenciaram a construgdo de um
determinado modelo de estatalidade, transformagoes essas que deflagraram
um processo de continuas altera¢des no direito publico, em especial no
direito administrativo e nas institui¢des politicas e administrativas do
nosso pais.

2. A “REVOLUCAO LIBERAL" DE 1930

Aqui ndo ¢ o espaco para longas digressdes sobre a “Revolugdo
liberal de 19307, no entanto é necessario tecer consideragdes pontuais
sobre o evento.'”

A década de 30 foi um periodo de grandes transformagdes
econdmicas, politicas e sociais no Brasil. Trata-se de um periodo de
reorganizagdo das forgas economicas e politicas ante a proposta de um
Estado capitalista industrial (DRAIBE, 2004, passim). As décadas de
30-45 retratam um periodo de grandes mudangas ndo somente no Brasil,
mas em todo o mundo. No que tange ao Brasil, a Revolucdo de 1930
desencadeou um projeto de inlimeras transformagdes, mas o presente
trabalho se reservara a analise de algumas delas.

As transformagdes do periodo ndo podem ser atribuidas e explicadas
somente pela “Revolugdo liberal” desencadeada no Brasil em 1930, mas sim
por fatores historicos, nomeadamente econémicos, onde a dita Revolugao
funcionou como um meio para catalisar essas transformagdes.

Na&o se pode olvidar que até 1930 o Brasil tinha um modelo econdmico
marcadamente agrario-exportador e que o modelo formalmente republicano
se degenerou em um mecanismo politico oligarquico favorecendo as
classes detentoras dos “modos de produgdo” da época (em especial a elite
agraria). Dessa forma, a partir da década de 1930 - onde a “Revolugéo
liberal” foi um mecanismo para “impor” a transformacgéo -, o pais passa
pelo grande desafio de renovar sua base produtiva (politica de substituicdo
de importagdes), em grande parte ocasionada pela crise economica de 1929
que abalou significativamente o modelo agrario-exportador e financeiro.

No entanto, as elites agrarias nao desapareceram com a crise ou a
revolugdo, e ao lado da elite financeira elas ainda figuravam como uma forga

10 Para melhor conhecimento do tema vide FAUSTO, 1997.
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social de grande relevancia econdmica e politica (em especial a paulista),
também fortalecida por anos de acumulag@o no setor agrario-exportador.

E justamente nesse contexto que a “Revolugio liberal” aparece como
um fato histérico que vai desencadear reformas voltadas a implantacdo de
um Estado nacional capitalista, de perfil urbano-industrial. Essas reformas
nao surgiriam apenas pela for¢a carismatica do novo lider (Getulio Vargas),
mas também pelo trabalho de idedlogos do regime com o intuito de conceber
as bases institucionais ¢ conceituais para o novo projeto, destinadas a
maior intervengdo e regulagdo da economia e também dos conflitos sociais
decorrentes da implanta¢do do novo modelo (ex. legislagdo trabalhista,
previdenciaria, sindical e a organizagdo da Justica do Trabalho).

Essas novas ou readequadas institui¢des serdo fundamentais para
a implantag@o desse novo projeto de Estado e sociedade.

[...] instituigdes podem designar simplesmente institui¢des formais (ou
“organizagdes”), como, por exemplo, as instituigdes politicas, incluindo
ai procedimentos burocraticos, estruturas governamentais, aparelhos
estatais, normas constitucionais (Ikenberry, 1988). Uma vez constituidas
historicamente, elas t€ém impacto decisivo sobre o comportamento dos
agentes inseridos no sistema politico (legisladores, eleitorado, grupos
de interesse e de pressdo etc.), determinando resultados politicos
(Krasner, 1984). (CODATO 2, 2008, p. 154)

O periodo sera responsavel pela introdugdo de praticas que irdo
alterar o processo politico decisorio, bem como a estrutura organica e
os poderes da administragdo publica.!! Entre tais alteragdes é possivel
mencionar a cria¢ao de “organismos estatais” (institui¢des) visando regular
aprodugdo e a comercializagdo de produtos agricolas estratégicos (Conselho

11 E funcional a analise do periodo a partir da lente do jurista Francisco Campos, onde se pode depreender
que do ponto de vista politico sera adotado uma democracia de massa aclamatoria e do ponto de vista
administrativo uma burocracia técnica. “Enquanto a sociedade moderna deu a luz a nova democracia de
massa, o Estado Novo fora a conseqiiéncia necessaria dessa democracia. Porém, a legitimagdo democratica
por intermédio da aclamagado do mito irracional do lider era somada a uma organizag¢do burocracia tecnicista
e elitista. O irracional em Campos estd na legitimagdo da democracia de massas. Porém, na estruturagdo
e operacionalizagdo da “madquina democrdatica”, ndo hd nada de irracional. Pelo contrario, propunha uma
tecnocracia no comando do Estado. O lider era o artificio de cooptagdo das massas, o recurso alegorico
da democracia. No entanto, a mdquina administrativa deveria ser técnica, pois os temas politicos da
época eram essencialmente técnicos. A aclamagdo mantinha o lider, mas a elite tecnocratica mantinha o
Estado”. Nesse sentido vide MESURINI; DIRSCHNABEL, Leandro ef al. A democracia antiliberal de
Francisco Campos. Anais do II Seminario Nacional Sociologia e Politica. UFPR. Curitiba, 2010. < http://
www.seminariosociologiapolitica.ufpr.br/paginas/anais/l.html>, acesso em 05.05.2012.
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Nacional do Café — 1931; Instituto do Agticar e do Alcool — 1933). Nio se
pode perder de vista que tais commodities sustentaram o modelo econdomico
e politico da “Republica velha”, mas com a mudanga de regime clas
ndo desapareceram como em um passe de magica. O pais ndo se tornou
industrial do dia para noite. Ou seja, a importancia economica do sistema
agrario ainda vai permanecer - assim como sua elite -, por isso era essencial
manter esses interesses, em alguma medida, “tutelados” pelo Estado, que
tentaria “conduzir a mao-invisivel” desse setor da economia.

Também, com a finalidade de se implantar um Estado nacional
capitalista-industrial, foram empreendidos esforgos para favorecer o
processo de industrializagdo mediante técnicas regulatorias e de fomento,
bem como a participagdo direta do Estado em setores de infraestrutura
fundamentais para um projeto de implantagdo industrial (siderurgia,
petrdleo, carvao e energia elétrica).!

A presenga do Estado brasileiro na economia se intensifica a partir
de 1942, quando o Brasil rompe com os paises do Eixo aderindo aos
Aliados. Como de costume, o contexto de Guerra Mundial favoreceu a
ressignificacdo de muitos temas de natureza econdmica enquanto temas
de seguranga nacional, aumentando mais ainda a centralidade estatal na
economia.'

Dessa forma, o Estado tentara assumir o papel de implantar o
capitalismo industrial no pais e o direito administrativo sera um importante
aliado para estruturar esse modelo, especialmente em um momento de
transicdo™.

Trata-se, portanto, de captar num momento dado e a base da estrutura
de classe e de poder em transformagédo, a forma que assume o Estado
de transi¢do, vale dizer, o Estado nacional capitalista em formagao. [...]
a importancia, o carater fundamental, necessario, ¢ o profundo grau

12 O periodo também ¢ rico na concepgao de novas técnicas financeiras e monetarias (uma nova politica de
crédito).

13 “[..] cria-se a Comissdo de Defesa da Economia Nacional, que passa a globalizar o planejamento da produgdo
agricola, industrial e mineragdo, bem como da distribui¢do e da comercializa¢do de seus produtos no pais
e no exterior. Esta comissdo faz cumprir sua autoridade valendo-se do Tribunal de Seguran¢a Nacional”.
MEDEIROS; HIRST, 1982, p. 16.

14 Sonia Draibe adverte sobre a necessidade de se conceber uma teoria do Estado de transigdo. “Ndo hd uma
teoria do Estado que retenha a particularidade da relagdo entre o politico e o econémico numa fase que
é a de constitui¢do do capitalismo e do proprio Estado” (2004, p. 46, nota 14).
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de atuagdo do Estado na constituicdo do capitalismo e da sociedade
burguesa no Brasil (DRAIBE, 2004, p. 14; 15).

Sendo assim, a particularidade que mais interessa a esse trabalho ¢
justamente esse Estado de transicdo, onde os diversos interesses (sociais
e econdmicos) serdo objeto de uma tentativa de sincronizacdo (de forma
autoritaria) no ambiente estatal e a partir dele. A implantagdo do modelo
econdmico capitalista no Brasil ndo vai ocorrer por uma consequéncia
natural da reacomodag@o das elites dirigentes, mas por uma participagao
central do Estado. Inclusive, essa participacdo central do Estado, por
intermédio do Poder Executivo, sera concebida como necessaria no sentido
de que ndo era uma proposta politica apenas, mas decorria de imperativos
cientificos e também assumira um perfil “autoritario”.!®

3.0 “ESTADO DE COMPROMISSO" (MODELO CORPORATIVO)

A partir de Nicos Poulantzas, Draibe procura encontrar um tipo de
Estado para a transi¢do ocorrida na década de 1930 no Brasil:

Para esse autor, o Estado de transicdo se distingue por uma defasagem
entre suas estruturas e fungdes e uma particular autonomia, que lhe
permite operar além dos limites fixados pelo modo de producéo,
produzindo relagdes ndao dadas de produgdo — capitalistas -,
transformando e fixando os limites de um novo modo de produg@o.
[...] Neste trabalho utilizamos estas sugestdes, mas pensamos
particularmente em um tipo de Estado que se enraiza numa estrutura
social heterogénea, em desequilibrio tendencial. Um tipo de estado
que se sobre um conjunto de forgas sociais em transformacgao, ndo
articuladas objetivamente (porque ainda ausente um movimento
autdénomo e integrador da acumulagdo capitalista). Finalmente, um
tipo de Estado que, sob formas determinadas, vai adquirindo, ao longo
do processo de transigdo, as estruturas centralizadas ¢ unificadas do
Estado nacional capitalista (2004, p. 47, nota 14).

15 E interessante notar como os idedlogos do regime usam o termo autoritdrio em um sentido “positivo”, ou
seja, autoritario significa um Estado atuante na sociedade ¢ na economia, um Estado com autoridade para
assumir uma fung¢@o interventora, em contraposi¢do ao modelo liberal de um “Estado sem Estado”. Em um
viés politico, para muitos esse Estado autoritario visava acabar com a anarquia liberal e, por consequéncia,
com o perigo do comunismo. O conceito “autoritario” aqui tem pelo menos uma dupla fungdo, permitia que
o Estado atuasse em areas que até entdo eram reservadas a livre iniciativa, fragmentando os limites rigidos
entre Estado e sociedade civil, entre direito publico e privado, mas também funcionava como “mediagdo”
entre liberalismo e comunismo, obviamente, numa perspectiva normativa.
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Ante as peculiaridades deste Estado de transi¢do - nomeadamente
na auséncia de classes dominantes capazes de assumir a direcdo politica a
novos rumos ante a crise do “Estado oligarquico -, as técnicas usadas ndo
serdo tipicamente liberais, mas sim conduzidas por mecanismos entendidos
como “autoritarios”. Portanto, naquele momento historico, esse Estado de
transicdo em ambientes que migram de um modelo agrario-exportador
para um modelo capitalista industrial sera pautado por técnicas destoantes
do paradigma liberal.'®

E nesse contexto que o Estado aparece como o agente captador e
articulador dos diferentes interesses sociais e econdmicos, absorvendo
os interesses mais relevantes como interesses de Estado, portanto, temas
a serem regulados pelo direito publico e seu regime peculiar. Ocorre,
portanto, a absor¢do de parte do direito privado pelo direito publico.

Para muitos historiadores (Boris Fausto, por exemplo) surge um
“Estado de compromisso” expressando a auséncia de hegemonia politica
de qualquer um dos grupos dominantes, em “diferentes modalidades
de compromisso”.”” Dessa forma, o Estado ¢ também a administragdo
publica passa a ter a fungdo de arbitro entre os diversos interesses tendo
como finalidade uma solu¢do de compromisso e equilibrio, em regra
circunstancial.

O “Estado de compromisso” sera compreendido como um ente
articulador dos diferentes interesses sociais e econdmicos a partir de
um interesse superior do Estado (DRAIBE, 2004. p. 17), pelo menos no
ambito normativo (dever ser). Nao que os interesses sociais € econdmicos
sejam “publicizados”, mas serdo regulados e incentivados a partir de um

16 O autoritarismo nunca foi novidade na historia brasileira, inclusive na Republica. A marca do autoritarismo
da década de 1930 sera sua “progressividade”. Ao contrario do autoritarismo conservador da primeira
republica, a segunda republica serd caracterizada por um autoritarismo progressista. Nesse contexto temos
o Francisco Campos “estadista”, onde sua visdo autoritaria possuia contornos progressistas pautados pela
necessidade de implantar um modelo econdmico industrial acompanhado de uma reformulagéo politica e
administrativa do Estado. Nesse sentido vide MEDEIROS, 1978.

17 Sénia Draibe entende que os conceitos de “Estado de compromisso” ¢ de “modernizagdo conservadora
ou via prussiana” ndo conseguem dar conta do problema das “diferentes modalidades de compromisso”
ante a forgas sociais em constante “reatualiza¢do”. Para a autora essas analises “supuseram um caminho
unico de avango do capitalismo, sob a forte e permanente direg¢do politica de elites de corte autoritario, ou
superestimaram a autonomia dos técnicos e burocratas na defini¢do e implementagdo do desenvolvimento
econémico”. (DRAIBE, 2004, p. 19).
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interesse superior do Estado.'® Nesse papel de “arbitro” o Estado passa a
aumentar sua fungdo regulatoria e interventiva da economia.

[...] anogdo de “Estado de compromisso” vai além do terreno em que
se colocavam de inicio as divergéncias com analises anteriores. Os
autores que a utilizam ndo apenas travaram uma discussao sobre a
natureza das contradi¢des sociais e o carater da Revolugdo de 1930,
mas também propuseram uma analise do Estado brasileiro que continha
os principios da sua propria periodizacdo: 1930 marca o inicio do
processo de formagao do Estado nacional, moderno como “um 6rgao
(politico) que tende a afastar-se dos interesses imediatos ¢ a sobrepor-
se ao conjunto da sociedade como soberano.

E nesse contexto politico, econdmico e social que o direito
administrativo vai encontrar um amplo espago de transformagao, pois
sera um campo do direito privilegiado para pensar os instrumentos desse
Estado de perfil regulador e interventivo.

No ambito juridico, esse “Estado de compromisso” arbitral sera
entendido como o “Estado corporativo”. O Estado corporativo era uma
“terceira via” do fascismo e seu maior expoente foi o italiano Ugo Spirito.
As “corporagdes” eram 6rgdos destinados a conciliar os interesses sociais
opostos, obter a colaboragdo das classes em nome dos interesses superiores
danag@o. Esse Estado corporativo eliminaria a anarquia do Estado-liberal
sem cair no despotismo do Estado socialista. Nem ditadura da burguesia,
nem ditadura comunista, mas ditadura do ente superior as classes, ou
seja, a Nagdo guiada pelo lider. O Estado corporativo também chamado
de Nacional era um Estado que se colocava acima dos individuos e das
classes sociais, dessa forma, a luta de classes deveria ser travada sob
os olhos desse ente, que atuaria como arbitro. Essa idéia foi o cerne do
corporativismo ¢ para Bobbio o Estado corporativo foi o meio para se
chegar ao Estado totalitario (BOBBIO, 2007, p. 68-69; 83).

18 E importante mencionar que a relativa autonomia do Estado ndo implicou em independéncia em relagdo
aos interesses oligarquicos agro-exportadores, eis que ¢ possivel identificar uma “coalizao conservadora
de interesses na base social do Estado”(DRAIBE, 2004, p. 18). Nesse sentido, “4 politica do Estado ndo
feriu nem se afastou totalmente dos multiplos interesses oligarquicos e agroexportadores; contemplou
interesses imediatos dos setores médios urbanos e da burguesia industrial e, excluindo o campesinato,
incorporou progressivamente os setores populares urbanos” (DRAIBE, 2004, p. 18).
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Francisco Campos'®, como tantos outros, se aproveitou desse
pensamento corporativista a fim de ganhar destaque no cenario juridico a
época.” Ele dizia que o Estado Novo era corporativo, portanto, era também
um modelo politico-econémico. O Estado corporativo era o remédio a
desregulamentag@o do liberalismo econémico, consequentemente, evitava
o comunismo. O materialismo historico poderia ser evitado pelo engenho
politico e institucional, desde que a anarquia liberal fosse contida. O
Estado corporativo conteria a sintese (anarquia liberal) e evitaria a antitese
(socialismo). (1945, p. 315)

O Estado corporativo seria o regulador dos interesses econdomicos
representados pelas corporagdes. O modelo corporativo era a
descentralizagdo econdmica deixando a propria produgdo o poder de
auto-regula¢ao (tecnicismo), na medida em que o Estado delegaria fungoes
de poder publico as corporagdes. Cada corporagdo representaria um
setor da economia nacional e competiria somente ao Estado representar
os interesses nacionais e exercer um papel de arbitro entre os diferentes
interesses da economia nacional, representados pelas corporagoes.

Essa arbitragem visava garantir os interesses nacionais conciliando os
interesses econdmicos. Caberia ao Estado o papel de conciliar os conflitos
entre capital e trabalho. O Estado liberal ndo fazia essa necessaria arbitragem,
portanto, fomentava o predominio do interesse dos economicamente fortes
sobre os fracos e isso representava a ante-sala do comunismo.

Campos dizia que o corporativismo era inimigo do liberalismo e
ndo da liberdade. Garantia a liberdade, mas no interior da corporagdo. O

19 Francisco Luiz da Silva Campos nasceu em Dores do Indaia (MG) em 1891 e morreu em Belo Horizonte
em 1968. Graduou-se em Direito em 1914, foi professor de Direito e entrou na vida politica em 1919 eleito
deputado estadual em Minas Gerais. Exerceu os cargos de Ministro da Educagd@o, consultor geral de
Republica e ministro da Justiga. Foi um dos principais personagens da Revolugdo de 1930 e de suas reformas
(educacional, processual, administrativa, constitucional, etc). Como ministro da justi¢a do governo Vargas,
foi um dos responsaveis pela estruturagdo juridica e politica do Estado Novo, redigindo a Constitui¢do de
1937. Publicou inumeras obras juridicas e politicas e foi um dos mais influentes juristas de seu tempo. Sua
obra mais influente foi o “O Estado Nacional: sua estructura e seu conteudo ideolégico” (1940). Apos
sua “saida” do cenario politico na década de 50, voltou ao centro da historia nacional ao redigir o Ato
Institucional n.°1 em 1964.

20 Sobre o perfil adaptavel do jurista mineiro e uma critica a visdo “precipitada e reducionista” de sua obra,
vide SEELAENDER “/...] o jurista mineiro expressou em seus escritos e opinioes, inclinagées e teses muito
diversas, por vezes colidentes. O que as fontes mostram, a rigor, é um jurisconsulto sempre atualizado e
muito adaptavel —inclusive politicamente. [...] Jurisconsulto adaptavel, Campos concebia como adaptavel
também a propria ordem juridica. Mutdveis e manejaveis lhe pareciam ndo so as leis, mas também os
proprios ‘conceitos’ [...] Longe de ser eterno, o direito parecia a Campos, pois, mutdvel, contingente e

politicamente maledvel” (2013, p. 503).
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individuo tinha liberdade enquanto membro da corporagéo ¢ a corporagao
tinha sua liberdade enquanto parte submetida ao Estado. A liberdade do
individuo encontrava limites na liberdade da corporagdo (interesse do
setor econdmico), que por sua vez era limitada na liberdade definida pelo
Estado (interesse da Nagéo) (1946, p. 316).

O Estado corporativo tinha os olhos voltados a economia, pois continha
a livre concorréncia. Esta, no modelo liberal, era uma corrida desenfreada
visando apenas objetivos particularistas em detrimento dos interesses da Nagao.
A organizagdo corporativa, ao contrario, proporcionava a livre concorréncia
para todos, garantindo o bem comum (CAMPOS, 1946, p. 317; 318).

A Constituicdo de 1937 estabelecia:

Art. 140. A economia da populagdo serd organizada em corporagdes, €
estas, como entidades representativas das forgas do trabalho nacional,
colocadas sob a assisténcia e a protecdo do Estado, sdo orgdos destes
e exercem fungdes delegadas de Poder Publico.

A partir desta perspectiva se torna necessario analisar as instituicdes
(criacdo de o6rgdos publicos e entidades autarquicas de regulacdo das
atividades econOmicas) institutos esses racionalizados pelo direito
administrativo. Esses mecanismos administrativos afirmam e absorvem,
dentro da estrutura de Estado, a regulacdo da acumulagdo capitalista
(Draibe). Os interesses econdmicos passam a ser absorvidos, regulados
e fiscalizados por essas novas institui¢des.

4. TECNICAS ADMINISTRATIVAS DE INTERVENGAO E CONTROLE DA ECONOMIA

Como visto, por conta dos objetivos econdmicos ¢ politicos da
época, o Estado figurou como a “locomotiva” do projeto de construgdo do
Estado nacional capitalista. Dessa forma, precisou criar novos mecanismos
administrativos para viabilizar esse novo projeto.

Do ponto de vista administrativo aumentou a importancia da
descentralizagdo funcional’' e as novas entidades criadas materializavam,
administrativamente, o projeto do Estado corporativo. Esse novo projeto
provocou uma reacomodagdo das estruturas administrativas, portanto,
uma revisao do direito administrativo. Nesse sentido vale transcrever o

21 Os mecanismos criados ndo eram somente advindos de descentraliza¢do, mas também de desconcentragao

(novos oOrgdos publicos)
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prefacio da primeira edi¢do da obra de Themistocles Brandado Cavalcanti
(margo de 1936):

O direito administrativo ¢ um ramo, uma sec¢io da theoria do Estado.
Como todo o direito, soffre neste momento uma transformagéo que se
torna evidente pelo exame do direito positivo, onde melhor se reflecte
aincerteza e o desequilibrio de uma época de readaptacdo das normas
juridicas a uma nova situagdo de facto. Todo esse movimento, porém,
processa-se no sentido de uma intervengdo cada vez maior do Estado
em todos os sectores da actividade humana, o que obriga a uma
organizacdo administrativa cada vez mais complexa. Essa intervengédo
do Estado, entretanto, embora sob certos aspectos beneficia, porque
coordena e auxilia as actividades individuaes, e attende melhor os
interesses colletivos, provoca, por outro lado, uma saturacdo do poder
do Estado, de consequencias imprevisiveis. Dentro do quadro do direito
administrativo, ella se manifesta pela creag@o de novos institutos, pela
creagdo de 6rgdos administrativos novos, aos quaes incumbe executar
directamente as fungdes do Estado (CAVALCANTI, 1938, VI).

Essa “descentralizacdo”, no entanto, ndo representava “democratizacao”,
mas sim uma consequéncia do aumento da burocracia estatal ante as novas
finalidades, nomeadamente econdmicas. A descentralizagdo consubstanciava
uma técnica de deslocamento da administragdo ante a especificidade da
economia, mas do ponto de vista da decisdo administrativa-politica 0 modelo
era pautado pela centralizagdo. Portanto, centralizacéo da decisdo politica
e descentralizagdo administrativa (execugao).

A técnica da descentraliza¢do administrativa funcional
(desconcentragdo), muito embora ja conhecida no Brasil e usada com
mais regularidade em paises da Europa (ex. Italia), a partir da década de
30 acabou ganhando novas proporgdes. Consistia na criagdo de novas
personalidades juridicas, ora com natureza publica (autarquias) ora
com natureza privada (sociedades de economia mista), que gozavam de
autonomia em relagdo ao ente que as concebeu. A descentralizacao era uma
readaptacdo da administracdo ante as novas necessidades administrativas
e se justificava por imperativos técnicos, autonomia administrativa e pela
maior flexibilidade gerencial (CAVALCANTI, 1954, p. 233; 246).2

22 Muito embora a obra citada de Themistocles Cavalcanti seja de 1954, o texto é uma importante fonte de
estudo para os propositos deste trabalho. O autor além de ser um dos juristas mais respeitados das décadas
de 30, 40 e 50, neste trabalho (Curso de Direito Administrativo — 1954) ele esta tratando de institutos
juridico-administrativos criados na década de 30-45.
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Da descentralizagdo funcional — A complexidade das fungdes do
Estado, quer quanto a soma de atividades que exerce, quer quanto a
sua variedade, trouxe como consequéncia imediata a sobrecarga se
seus servicos e a competente necessidade de adaptar a sua maquina
administrativa a multiplicidade de servicos a seu cargo. [...] Este
processo, além do mais, é de todo satisfatorio sob o ponto de vista
da organizagdo e da técnica administrativa, porque permite uma
diferenciagdo na estrutura e nos processos de administragdo, de
acordo com as peculiaridades de cada servigo, sua finalidade, etc
(CAVALCANTI, 1954, p. 233).

Com a adoc¢do da descentralizac¢do houve a necessidade de racionalizar
juridicamente os novos entes criados pela administragdo ptblica. Havia
a época a necessidade e a dificuldade de se compreender juridicamente a
nova “maquina administrativa”. Em parecer sobre o Instituto Mineiro do
Café o jurista Francisco Campos enfrenta o tema da natureza juridica das
autarquias. Apoiando-se na doutrina administrativista francesa e alema,
0 jurista justifica as autarquias como entes de natureza publica que, por
motivos de indole econdmica, politica ou social, a administragdo central
os cria para melhor atender as finalidades administrativas, portanto, sdo
servigos estatais (publicos) descentralizados por uma questao técnica
(CAMPOS, 1958, p. 104).

Uma das dificuldades a época era fundamentar a criagdo de entes
com personalidade juridica diversa da do Estado, mas que mantinham
poderes de Estado. A autarquia, muito embora com personalidade juridica
propria, ndo se regia pelo direito privado tendo em vista o interesse
publico que deveria tutelar. Portanto, o que qualificava a autarquia como
uma pessoa de direito publico e com poderes de Estado (regulamentar ¢
em alguns casos jurisdicional®) era justamente sua finalidade, haja vista
que a quem competia os fins, competia também os meios.

A autarquia é uma forma especifica da capacidade de direito publico (8),
ou, em outras palavras, o ente autarquico age em lugar do Estado, no
sentido de interésses revestidos de carater publico, a sua vontade como
vontade do Estado. [...] Ndo ha duvida, portanto, de que um servigo
personalizado ¢ uma pessoa juridica publica, isto ¢, com poderes ¢
competéncia de direito publico, quando nela ocorrem os seguintes

23 Quando se fala em competéncia jurisdicional néo significa que se excluia totalmente a apreciagdo judicial,
mas sim que a competéncia de muitas das autarquias era também dirimir conflitos setoriais.
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requisitos: a) que seja destinada a satisfazer interésses publicos, isto é,
interesses que se encontram entre aquéles que constituem fim e objeto
da atividade do Estado; b) que o Estado considere aquela pessoa como
ativa no seu proprio interesse, enquanto que por meio dela (no todo
ou em parte) visa atingir fins ou escopos que sdo genuinamente seus
(CAMPOS, 1958, p. 105).

No que tange as autarquias em especial, elas serviam também para
absorver interesses econdmicos relevantes ¢ compreendé-los como de
interesse social (publico). Em muitos casos a regulacio de determinadas
atividades econdmicas era concebida como um servigo publico. Entre
as varias espécies de autarquias existiam aquelas denominadas de
“econdmicas”, “destinadas a regular a produ¢do e o comércio tais como
o Departamento Nacional do Café, Instituto do Agtcar e Alcool, Instituto
Nacional do Mate, Instituto do Sal” (CAVALCANTI, 1952, p. 238)”.

Essas novas entidades, na pratica, em certa medida controlavam, mas
também promoviam representatividade as elites agrarias daquele antigo
modelo econdmico, bem como, em alguns casos, até mesmo as novas elites
industriais. Tinham uma finalidade dupla e as vezes ambigua: eram um
meio das elites terem a protecdo estatal e por outro lado um instrumento
do Estado para controlar a atividade econdmica, com evidentes riscos de
“captura”.?

Como exemplos dessas novas estruturas administrativas voltadas
ao setor agrario ¢ possivel citar: o Departamento nacional do café (1933),
o Instituto Nacional do Agucar e do Alcool (1933), Instituto do Cacau da
Bahia (1931) e o Instituto Nacional do Mate (1938). No tocante ao setor
industrial: o DNPM - Departamento Nacional de Produgido Mineral (1934),
o0 Conselho Federal do Comercio Exterior (1934); Comissdo executiva do
plano siderturgico nacional (1940), a Comissdo Executiva Téxtil (1942).

24 “4 participa¢do do Estado na atividade econémica também implica a busca de um padrao étimo de
relacionamento com as classes produtoras. Neste sentido, Vargas cria mecanismos de aproximag¢do com o
empresariado, através de uma politica de crédito e da estruturagdo de orgao técnicos dentro do aparelho
estatal, capazes de permitir a representagdo dos interesses das classes produtoras. Além de diversificar
as atividades da burocracia federal esta inovagdo garantia aos industriais um canal de comunicagdo
com o governo bastante eficiente para o exercicio de pressoes e a explicitagdo de demandas. Finalmente,
reforga-se o cardter autoritario de relagdo estado-sociedade, na medida que esvaziava a funcionalidade

dos canais representativos cldassicos de uma ordem liberal burguesa”. MEDEIROS; HIRST, 1982, p. 16.
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A Carta de 37 previu o Conselho da Economia Nacional (com
poderes relativamente amplos de “legislagdo”?). Muito embora nunca
implantado, ele possui uma funcionalidade historiografica relevante, pois
retrata uma caracteristica da cultura juridica da época, na medida em que
seu objetivo era criar um 6rgdo maximo de regulacdo econdmica, com
estatura constitucional e vinculado ao Executivo. No entanto, na pratica,
foram criados conselhos superiores (ex. Conselho Nacional de Politica
Industrial e Comercial e Comissdo de Planejamento Econdmico - 1944).

Dentre essas novas técnicas administrativas, setores da burocracia
absorveram competéncias de natureza legislativa e jurisdicional, sob
a justificativa do melhor preparo técnico.?® Surge, portanto, uma
tecnoburocracia com poderes legislativos e jurisdicionais. Portanto,
competéncias legislativas delegadas ao Executivo (técnica do decreto-lei,
constitucionalizada pela Carta de 37 no artigo 14), aumento da importancia
e do alcance do poder administrativo regulamentar ¢ administrativo-
jurisdicional, muitas vezes compreendidos como manifesta¢do do poder
de policia.

25 Art57-0 Conselho da Economia Nacional compde-se de representantes dos varios ramos da produg@o nacional
designados, dentre pessoas qualificadas pela sua competéncia especial, pelas associagdes profissionais ou
sindicatos reconhecidos em lei, garantida a igualdade de representagdo entre empregadores e empregados.
[...] Art. 61 - Sdo atribui¢des do Conselho da Economia Nacional: a) promover a organizagio corporativa
da economia nacional; b) estabelecer normas relativas a assisténcia prestada pelas associagdes, sindicatos
ou institutos; ¢) editar normas reguladoras dos contratos coletivos de trabalho entre os sindicatos da mesma
categoria da produgdo ou entre associagdes representativas de duas ou mais categorias; d) emitir parecer
sobre todos os projetos, de iniciativa do Governo ou de qualquer das Camaras, que interessem diretamente a
produgdo nacional; e) organizar, por iniciativa propria ou proposta do Governo, inquérito sobre as condigdes
do trabalho, da agricultura, da indtstria, do comércio, dos transportes e do crédito, com o fim de incrementar,
coordenar e aperfeigoar a produgdo nacional; f) preparar as bases para a fundagao de institutos de pesquisas
que, atendendo a diversidade das condigdes econdmicas, geograficas e sociais do Pais, tenham por objeto:
I - racionalizar a organizagdo e administragdo da agricultura e da industria; II - estudar os problemas do
crédito, da distribui¢@o e da venda, e os relativos a organizagao do trabalho; g) emitir parecer sobre todas as
questdes relativas a organizagdo e reconhecimento de sindicatos ou associagdes profissionais; h) propor ao
Governo a criagdo de corporagdo de categoria. Art 62 - As normas, a que se referem as letras b e ¢ do artigo
antecedente, so se tornardo obrigatorias mediante aprovagdo do Presidente da Republica. Art 63 - A todo
tempo podem ser conferidos ao Conselho da Economia Nacional, mediante plebiscito a regular-se em lei,
poderes de legislagdo sobre algumas ou todas as matérias da sua competéncia. Paragrafo unico - A iniciativa
do plebiscito cabera ao Presidente da Republica, que especificara no decreto respectivo as condigdes em
que, e as matérias sobre as quais podera o Conselho da Economia Nacional exercer poderes de legislagao.

26 Quanto a eficiéncia técnica, o parlamento era concebido como uma instancia politica inapta para as questdes
politicas complexas ¢ urgentes da época e, como a “lei da politica” é aimpossibilidade de “vazios de poder”
(“poder vago, poder ocupado”), o Executivo seria o legitimo ocupante desse “vazio”. Legitimo porque
eficiente e comandado pelo chefe democraticamente aclamado (CAMPOS, 1942, p. 346-347).
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Para viabilizar esse “remanejamento” de fungdes estatais foi preciso
rever o “vetusto” principio da separacao de poderes.?”’

Nesse sentido vale trazer o entendimento de Francisco Campos ante
sua importancia a época. Para o autor a teoria da separagdo dos poderes
era uma mecanica histdrica que ndo obedecia a uma lei natural eterna e
atemporal.?® Como a democracia de massa era a ditadura de um lider, o
classico modelo liberal de separagdo de poderes, centralizado na figura
do parlamento, deveria ser revisto. Tal revisdo caminhava no sentido de
abandonar o legislativo como centro de gravidade da decisdo politica e
transferir esse centro ao Executivo.

A legitimagdo da fungdo legislativa do Executivo decorria na propria
idéia de democracia ditatorial. A Nagdo era concebida como a origem
das instituigoes, dos codigos e dos governos. Na medida em que o lider
encarnava a Nagao, ele era a autoridade legitima para interpretar seu
espirito e expressar sua vontade por meio da “lei”. Também, caberia ao
Chefe do Executivo - independentemente de lei -, a complementacdo da
Constituigdo, porque esta, por si s6, ndo bastava. As questdes sociais
eram “por demais complexas para encontrar a sua solugdo em um simples
enunciado constitucional”? (CAMPOS, 1945, p. 429).

Além do poder constitucional de expedir decretos-lei, Campos fazia
uma diferenciagdo entre politica legislativa e técnica legislativa. A politica
legislativa estava a cargo do legislativo cuidando politicamente dos fatos
mais relevantes e estabelecendo leis de contetido principioldgico. Ja a
técnica legislativa, a cargo do executivo por meio do poder regulamentar,
expedia decretos-leis e regulamentos para a vida cotidiana. A técnica
legislativa ndo era dependente da politica legislativa, dai a existéncia
de decretos auténomos. O principio liberal da legalidade era substituido
pelo principio da legitimidade fundada na aclamacao do lider (SANTOS,
2007, p. 315).

Tendo em vista a complexidade técnica dos assuntos de governo,
o parlamento se reduziu a fung@o de estabelecer apenas a substancia e

27 Nos dias atuais ¢ comum encontrar doutrinas e jurisprudéncias “relendo” a separagdo de poderes a partir
no “novo paradigma” do Estado Social. Porém, este esfor¢o em adaptar a separagdo de poderes as novas
realidades historicas ndo ¢ novo. O principio da separagao de poderes mais que uma técnica juridica ¢ um
compromisso politico e a politica se caracteriza pela mutabilidade.

28 “Cada época tem a sua divisao de poderes, e a lei do poder é, em politica, a da capacidade para exercé-lo.”

(CAMPOS, 1945, p. 346)
29 “O Chefe é o chefe da Nagio” (CAMPOS, 2002, p. 193)
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os principios gerais que deveria direcionar um tema. Dentro dessa orbita
principiologica, caberia ao Executivo, por meio do poder regulamentar,
dar forma pratica aos principios legais. O regulamento executivo era o
instrumento técnico adequado para dar conta da complexidade da vida
moderna.

[...] ao executivo, que estd em contato com a realidade, é que
incumbe, evidentemente, completar, por aproximacdes, retificagdes
e prolongamentos, o esquema ou os lineamentos gerais tragados pelo
parlamento (CAMPOS, 1945, p. 342).

Muitas das autarquias, para realizar seu desiderato, eram dotadas de
delegagdes legislativas (poder regulamentar estendido) e de competéncias
de julgamento.

Nesse sentido ¢ forgoso citar importante parecer de Bilac Pinto em
1946, tratando dos poderes do Instituto do Agucar e do Alcool (IL.A.A).
Em sintese o parecer questionava pontos acerca de decisdo administrativa
da Comissao Executiva do I.A.A. que descaracterizou como fornecedores
de cana-de-agucar alguns colonos na regido de Piracicaba/SP. O momento
historico era o da Carta de 1937 (PINTO, 1953, p. 250).

Para o parecerista a questdo de fundo redundava na inevitavel
discussdo sobre a separagdo de poderes.** Segundo o autor, 0 momento
historico ndo era mais aquele da Carta de 1891. Com a nova politica
intervencionista o Estado teria que mudar suas técnicas de atuagdo. A
legislacdo e os litigios tenderiam a crescer em volume e complexidade,
dessa forma seria inevitavel uma releitura da antiga teoria da separagdo
dos poderes (PINTO, 1953, p. 251).

Ante a essa constatacdo historica, o parecerista entendeu que o
modelo constitucional a época concebera diversas formas de delegagdo
legislativa (regulamentar) e outorga de fungdes jurisdicionais®' a 6rgéos
e entidades administrativas (autarquias).

30 “[...]todas as questdes do direito publico conduzem, cedo ou tarde, a separagao dos poderes” (PINTO, 1953,
p. 236)

31 O parecerista cita acordao do Ministro Casto Nunes (STF): “4 hipertrofia das fung¢ées do Estado e a
complexidade dos problemas da Administragdo puiblica, escreve o Ministro Castro Nunes, ‘exigindo
conhecimentos especializados e, ndo raro, de técnica complicada, para a qual ndo estdo aparelhados
os juizes de carreira, explicam o desenvolvimento, que vem de longe, e se vai acentuando dia a dia, de

instancias administrativas colegiadas para o exame e solugado de tais questoes” (PINTO, 1953, p. 262).
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Para a realizacdo désses objetivos, duas praticas se impuseram - a
delegacgdo legislativa e a outorga de fungdes jurisdicionais a 6rgaos
da Administragdo -, passando a constituir técnicas insubstituiveis,
obrigatorias, necessarias, embora representassem tendéncia
absolutamente contraria aos mais so6lidos principios do direito
constitucional (PINTO, 1953, p. 251).

Portanto, 0 momento histérico foi definitivo para a concepgéo de
uma estrutura administrativa existente e deveras atuante até os dias de hoje.
Ante as novas necessidades, o Estado passou a criar diversas técnicas de
controle em atividades e setores que antes ndo sentiam a atuacdo estatal
de forma maciga. Igualmente, 0 momento histérico em analise é rico na
concepgdo de um modelo de Estado “empresarial”. Frente ao projeto de
industrializagdo do pais, a burocracia estatal vai participar ativamente
como agente direto da economia ¢ ndo apenas como regulador setorial.
A justificativa desta atuacdo estava no fato de que algumas atividades
ndo poderiam ser assumidas pelo capital privado, dessa forma, estruturas
estatais seriam criadas com o corpo de entes de direito privado, para poder
realizar uma atividade econémica sem vistas direta ao lucro, mas sim na
exploracdo de uma atividade empresarial de importancia puablica. Também,
foram utilizadas encampagoes de empresas privadas a fim da realizagio
do interesse publico em atividades econdmicas (CAVALCANTI, 1938, p.
240-241). Como exemplo, temos a encampacdo da Sociedade Andnima
Companhia Lloyd brasileiro, pelo decreto 1.708 de 11 de junho de 1937.

Essa atividade empresarial do Estado vai exigir uma racionalizacao
juridica de novos entes estatais, mas sob estrutura de direito privado, ou seja,
sem as “amarras” do direito publico proporcionando maior flexibilidade e
autonomia, caracteristicas essenciais da atividade econémica.

5. A TENTATIVA DE IMPLANTAGAO DE UM MODELO BUROCRATICO

Novas técnicas de controle implicam em uma nova burocracia,
doravante pautada, pelo menos teoricamente, pela qualificagdo técnica.

Ao lado do lider aclamado e aliado a potencializagao do Executivo,
eranecessaria uma “maquina administrativa” técnica, baseada no principio
da concentragdo dos 6rgdos e na hierarquia. Tal “maquina” se materializava
no DASP.

O DASP, criado em 1938, controlava todo o sistema administrativo
do pais, sendo responsavel pela elaboragdo anual do or¢gamento e
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pelo controle de sua execugdo. Nos aspectos técnicos, os ministérios
deveriam se sujeitar ao DASP, mas mantinham a hierarquia tradicional
nos demais assuntos” (BERCOVICI, 2004, p. 42).

Essa maquina administrativa representava a garantia técnica do
governo, portanto, deveria ser eficiente, econémica e sobretudo responsavel.
Essa burocracia deveria ser recrutada por critérios de capacidade e ndo
por pessoas extraidas da “clientela eleitoral”.*> Essa burocracia, muito
embora captada pela capacidade, ndo € necessariamente uma burocracia
democratica, muito pelo contrario.

Mais uma vez, a partir de Francisco Campos, nota-se sem muito
esforco um pensamento elitista. A burocracia deveria ser composta por
uma elite técnica capaz de governar a massa irracional. Assim, as elites
técnicas seriam legitimas por serem mais aptas e o liame entre elas e a
massa ocorreria justamente por intermédio da figura do lider.?

A estabilidade do agente publico ndo poderia redundar em ineficiéncia
ou em irresponsabilidade. “Néao pode haver garantias contra o interesse
publico” (CAMPOS, 1942, p. 312; 313). Portanto, verifica-se o papel
fundamental do DASP na sele¢@o, no preparo e na penalizacdo dos agentes
publicos. A competéncia do DASP era definir, racionalizar e controlar a
carreira do funcionalismo publico e da organizacdo administrativa. Sua
legitimacdo além de politica (dirigentes indicados pelo presidente da
republica) era de natureza técnica, tendo como atribuigdes a selecdo e
treinamento de pessoal, a defini¢do de politicas e do sistema de compras

32 E importante registrar que esse “sonho tecnicista” da época nao foi plenamente materializado de fato. A
busca por tecnicizagdo encontrou pela frente uma cultura oligarquica que por muito tempo ira colonizar
importantes setores da administragao publica, a partir de critérios mais partidarios do que técnicos.

33 “As elites sdo necessarias porque funcionariam como uma espécie de ultimo pilar da sensatez ¢ da razao
num mundo em que crengas ¢ instintos cada vez mais conformariam os processos politicos. [...] Cabera as
elites governamentais o papel fundamental de organizar, disciplinar e mobilizar essa coletividade, de modo
arealizar o projeto de integragdo politica que as elites compreendem como sendo o mais adequado ao pais.
O liame entre elite e massa, garantidor do processo politico, sera feito pelo mito da personalidade, mais
eficaz porque ¢ o mais forte. [...]. O governo e a administragéo dependem, assim, da deliberagdo restrita a um
grupo de pessoas com certos conhecimentos técnicos e especializados — e aqui Campos, mais uma vez nos
afirma como o processo politico contemporaneo exigia a competéncia da elite na gestdo das coletividades.
A participagdo da opinido publica no governo devia ter apenas um carater plebiscitario, isto ¢, referente
a poucas e simples questdes” (CORREA, Paulo Celso. Massa, Mito e Estado em Francisco Campos: a
politica de uma era de transi¢fo. < http://www.achegas.net/numero/42/paulo_celso_42.pdf>, acesso em
05.08.2010).
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publicas, a elaboragdo do or¢amento (pega essencial ao planejamento),
entre outras fungdes executivas, normativas e até legislativas.*

Outra institui¢do administrativa de grande relevancia (concebida
teoricamente por Francisco Campos) foram os Departamentos
Administrativos (“daspinhos”). Os Departamentos Administrativos foram
criados em 1939 pelo Decreto-lei 1.202 (abril) e passaram a funcionar
no segundo semestre daquele ano. Foram criados para aperfeigoar as
interventorias federais.’> Atuavam na area da legislagéo estadual (podendo
vetar decretos-lei), no campo orgamentario (aprovacao de instrumentos
orcamentarios) e no ambito da organizagdo administrativa (racionalizagdo
visando a eficiéncia) (CODATO 1, 2008, passim).

No entanto, os “daspinhos” também funcionavam com propositos
econdmicos e politicos para cooptar a antiga classe dirigente e obter apoio
ao regime ditatorial. Eram instrumentos administrativos para a integragao
econdmica nacional, sob a tutela da centralizagdo do Estado, bem como
um mecanismo de controle politico das elites locais (CODATO 1, 2008,
passim).

CONCLUSAD

O objetivo geral deste trabalho foi indicar pontos de analise
para a compreensao do momento historico de 1930-45 ante as grandes
transformagdes sociais, politicas e econdmicas que redundaram na criacdo
de novos institutos administrativos. Nesse breve estudo néo foi possivel
aprofundar a analise, mas apenas selecionar temas de reflexdo para
pesquisas mais detalhadas no futuro.

Pretendeu-se chamar a atengao para uma reformulacao administrativa
e conceitual ocorrida nas importantes décadas de 30 e 40. O momento
histérico ndo pode ser analisado apenas sob a sombra “messianica” de
Vargas, mas também a partir de uma complexa maquina estatal que
comega a ser erguida.

Por 6bvio que a Revolugdo de 30 e o golpe de 37 ndo ocorreram
apenas pela forga de Vargas, houve um pacto “minimo” entre as principais
elites, pois ndo € possivel ocorrer alteragdes politicas e institucionais sem

34 No plano federal assessorava o presidente na revisao de leis. No nivel estadual podia suspender ou rejeitar
decretos ou atos dos interventores.

35 “O interventor realizaria a coordenagdo politica dos Estados, o Departamento Administrativo cuidaria

dos assuntos técnicos, como se fosse uma espécie de ‘legislativo”™ (BERCOVICI, 2004, p. 42).
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o0 apoio das elites. Ocorre que as lutas politicas vdo permanecer agora no
seio do novo modelo. O projeto politico e econdmico ndo seria possivel
apenas pela cooptacdo das massas ante a figura do lider, é preciso analisar
o comportamento das principais elites da época, evitando-se a ideia de
um “Estado de compromisso”, eis que ocorria uma disputa politica entre
as elites dentro e pelo controle das instituicdes estatais.

Do ponto de vista juridico, o direito administrativo foi um dos
ramos juridicos que mais sofreram impactos. O direito administrativo
passou a ter uma fung¢@o de ordenagdo do projeto de construgao do Estado
capitalista. Simultaneamente temos a organizacgio das estruturas de um
Estado-Nagédo ¢ de um Estado capitalista. Nesse sentido, o periodo é rico
na criagdo/readequacdo de mecanismos administrativos de regulagdo e
intervengdo na economia ¢ na constru¢do de um modelo burocratico,
ambos conectados, um servindo ao outro.

Esse projeto vai ter como uma de suas caracteristicas mais marcantes
o protagonismo no Poder Executivo e o repasse de competéncias legislativas
e até jurisdicionais a 6rgdos administrativos e as novas entidades
descentralizadas. Sob o argumento de uma nova realidade historica, a
separacao classica dos poderes foi revista € a “maquina administrativa”
foi hipertrofiada.

Muitos interesses antes tidos como privados (econdmicos) passaram
a ser absorvidos como interesses estatais dignos de maior regulagdo. Ante a
peculiaridade e especificidade dos problemas e o novo projeto de se construir
um novo Estado, agora industrial e capitalista, a Administra¢do Publica
foi uma importante ferramenta para acomodar os diferentes interesses
sociais da época, conciliados sob condi¢des circunstanciais. Para tanto, foi
necessaria a criagdo ou readequagdo das instituigdes estatais, ndo apenas
em vista de viabilizar um projeto economico capitalista industrial, mas
em vista da construcdo da propria estatalidade nacional. Nesse contexto,
o direito administrativo acabou por absorver o direito constitucional no
projeto de construgdo da estatalidade industrial capitalista brasileira.
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SUMARIO: Introducdo. 1. Métodos e Materiais:
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da cobranga. 3. Pesquisa empirica: Coleta de dados
e Sistema Sapiens/AGU. 4. Resultados e Discussao.
Conclusédo. Referéncias.

RESUMO: O objetivo do nosso estudo € investigar as caracteristicas
relevantes da inadimpléncia do estoque de créditos inscritos em divida
ativa de autarquias e fundagdes publicas federais no ambito do Estado
do Rio Grande do Norte sob responsabilidade da Procuradoria-Geral
Federal - PGF, 6rgdo vinculado a Advocacia-Geral da Unido — AGU.
O valor dessa pesquisa estd na investigagdo de medidas concretas
que possibilitem eficiéncia de atuagdo na advocacia publica federal
na recuperagdo de ativos, bem como efetividade na razoavel duragdo
de processos. Aplicamos a jurimetria como metodologia por meio de
pesquisa empirica quantitativa e descritiva em face de um conjunto
de dados oficiais extraidos do sistema AGU de inteligéncia juridica
SAPIENS. O tamanho do conjunto de dados, a falta de acesso total as
informagoes e o fato de créditos de algumas Entidades ainda ndo serem
geridos no SAPIENS impuseram limitagdes praticas a investigagdo, que
restou delimitada aos recortes geografico de devedores domiciliados
no Estado do Rio Grade do Norte e temporal com dados de 04/2016
a 08/2020. Concluimos que as observagdes verificadas permitem a
estruturagdo de padrdes na divida ativa, que denominamos de “perfil
estratégico de inadimpléncia por quantidade (PEIQ)” através da
identificagdo e agrupamento de caracteristicas semelhantes de créditos
diversos, podendo viabilizar, com isso, a elaboragdo de inferéncias e
estratégias de atuacdo como instrumento para aperfeicoamento da
ordem juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Empirismo juridico. Ciéncia de Dados. Perfil de
Inadimpléncia. Ativos Publicos. Cobranga Administrativa. Advocacia-
Geral da Unido.

ABSTRACT: The objective of our study is to investigate the relevant
characteristics of the default profile of the stock of credits of federal
autarchies and public foundations within the scope of the State of Rio
Grande do Norte still in the phase of administrative collection under
the responsibility of the Brazil’s Federal Attorney General - PGF, linked
Brazil’s agency the Attorney General’s Office - AGU. The value of
this research is in the investigation of concrete measures that enable
the efficiency of federal public law in the recovery of assets, as well
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as effectiveness in the reasonable duration of proceedings. We apply
jurimetry as a methodology through quantitative and descriptive empirical
research in the face of a set of official data extracted from the SAPIENS
AGU system of legal intelligence. The size of the data set, the lack of
full access to information and the fact that credits from some Entities
are not yet managed in Sapiens system imposed practical limitations on
the investigation, which remained limited to the geographical cutouts of
debtors domiciled in the State of Rio Grade do Norte and temporal with
data from 04/2016 to 08/2020. We conclude that the verified observations
allow the structuring of a pattern, which we call “strategic profile of default
by quantity (PEIQ) ‘through the identification and grouping of similar
characteristics of different credits, thus making it possible to elaborate
inferences and strategies acting as an instrument for improving the legal
order.

KEYWORDS: Empirical Evidence. Data science. Default Profile. Public
Credits. Collection Division. Brazil’s Attorney General’s Office.

INTRODUCAO

O modelo de cobranga e recuperagao de créditos publicos utilizado no
Brasil historicamente esta ultrapassado e entrou em colapso. Os resultados
alcangados por ele sdo pifios, morosos e dispendiosos, ja que demandam
alto investimento de recursos publicos para um retorno minimo (CNJ,
2020) e (PGFN, 2020).

Ao longo de décadas, o poder executivo se limitou a transferir ao
judiciario a maior parte da responsabilidade por tal atividade, ajuizando
milhares de a¢des de execucdo fiscal sem tratamento preparatério de
dados adequado, uso de inteligéncia fiscal, tecnologia ou rotina estratégica
informativa capaz de potencializar a reassungao de tais valores ao Erario
(IPEA, 2011 e 2012). Ao lado disso, dispendiosas estruturas burocraticas
foram criadas no seio dos orgdos de cobranca, judicial e administrativa,
para impulsionar a retomada do crédito fiscal. Todas com resultados
diminutos e insatisfatérios (MELO, 2012).

A consequéncia tem sido desastrosa. 1) Impacto negativo na
arrecadagdo do Fisco, 2) Desperdicio de recursos publicos na atividade
administrativa ineficiente e 3) Altissimo volume de agdes infrutiferas
que congestionam drasticamente os juizos competentes em todo pais.
Para além disso, ¢ preocupante o nivel de estremecimento da confianga e
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na busca por boa-fé objetiva necessarias a relagédo ética entre, de um lado,
a sociedade civil, submetida compulsoriamente ao dever fundamental
de pagar impostos, de outro, o Estado (fisco), incapaz de equacionar
ou mitigar a inadimpléncia sistémica e, no meio, cidaddos e empresas
(contribuintes regulares), que honram adequada e espontaneamente
suas obrigacdes, restando claramente prejudicados pela “concorréncia”
desleal e ilicita de parte de devedores e sonegadores contumazes
(GOMES, 2009).

Esse desafio publico é o contexto do nosso artigo ¢ a relevancia
da pesquisa esta na investigacdo das caracteristicas da inadimpléncia
de créditos inscritos em divida ativa de Entidades Federais, no recorte
mencionado.

A fonte primaria da nossa pesquisa quantitativa e descritiva é virtual
e tem origem nas bases eletronicas de dados estruturados dos sistemas
informaticos da Advocacia-Geral da Unido — AGU. O nosso objetivo
principal ¢ descrever estatisticamente o fendmeno juridico da cobranga
administrativa de créditos cadastrados no Sistema Sapiens de devedores
domiciliados no Rio Grande do Norte e investigar o comportamento dos
dados.

A crise econdmica e as desigualdades sociais do Brasil exigem
modernizagdo e aperfeicoamento permanente da maquina burocratica
arrecadatoria, de maneira que possam fazer mais com menos e priorizar
programas, servicos e politicas publicas que funcionem de forma eficaz.
Nesse passo, os estudos cientificos baseados em analises de dados podem
propiciar grandes oportunidades de evolugdo e aperfeigoamento das
atividades prestadas pela advocacia publica no Brasil.

O método indutivo empregado aqui busca por uma conclusdo geral a
partir das observagoes individuais das informagdes coletadas e que integram
0 dataset (tabela inica) objeto da pesquisa. A matematica e a estatistica
descritiva e inferencial sdo ferramentas essenciais no enfrentamento
desse desafio, pois auxiliam na preservagao da neutralidade do estudo por
meio da objetivacdo da modelagem de testes e da percepgdo quantitativa
das caracteristicas dos fatos esquadrinhados em busca de tendéncias,
similaridades, variagdes, bem como explicitar eventuais causalidades ¢
dependéncias entre variaveis.

Neste trabalho, verificamos a possivel existéncia de padroes
juridicamente relevantes nos dados analisados, especialmente aqueles que
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sejam capazes de proporcionar um refinamento na estratégia de cobranca da
AGU, com o objetivo de potencializar a recuperacdo de créditos. A presente
pesquisa observacional de dados empiricos propicia, assim, o conhecimento
cientifico necessario ao aperfeigoamento do fendmeno juridico em questdo
por intermédio de identificacdo de evidéncias, associagdes, correlagdes e
probabilidades até entdo ignoradas, pouco conhecidas ou ndo totalmente
explicadas academicamente.

Pelo exposto, a aplicagdo desse método, através da jurimetria,
justifica-se aqui na busca de respostas a seguinte questdo: Quais as
principais caracteristicas do fendmeno da inadimpléncia de créditos
inscritos em divida ativa de Entidades Federais no Estado do Rio Grande
do Norte?

1. METODOS E MATERIAIS JURIMETRIA E CIENCIA DE DADOS

Consideramos juridicamente possivel e desejavel a utilizagdo da base
de dados cadastrais do Sapiens ¢ do modulo Sapiens Divida relacionada
a cobranca e recuperagdo de créditos publicos, através de meio digital
adequado, para realizacdo de pesquisa cientifica em concreto haja vista
que, potencialmente, esses dados podem capacitar o pesquisador a formular
novos tipos de indagacdes, hipoteses e a usar métodos analiticos inovadores
no estudo de questdes criticas para a ciéncia, para a Advocacia-Geral
da Unido - AGU e para toda a sociedade. Nesse sentido, ¢ inegavel a
amplitude e o alcance da analise de dados para a ciéncia contemporanea.

Para isso, o caminho da pesquisa cientifica do fendmeno juridico em
concreto, testando hipoteses e buscando solugdes, € razoavel, proporcional
e deve ser valorizado. O acesso e compartilhamento de dados publicos para
viabilizar a pesquisa académica, com as cautelas necessarias, contribui de
forma significativa para que a ciéncia avance e maximize os investimentos
aplicados na administragdo publica.

E importante consignar nesse caminho que, no tocante a Lei n°
13.709/2018, a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais, o tratamento
de dados pessoais ¢ ressalvado, regra geral, da aplicagdo dessa norma
quando realizado para fins exclusivamente académicos (LGPD, Art. 4°,
I, b), no entanto, ainda assim, ¢ necessario respeitar a esta hipotese os
requisitos e fundamentos especificos para manejo de dados, especialmente
para execugdo de politicas publicas, para a realizagdo de estudos ¢ para
o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou
arbitral (LGPD, Arts. 7° e 11).
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Desenvolver a ciéncia de dados para atuacdo juridica é fundamental
no ambito das carreiras da advocacia publica federal. Incentivar membros
da AGU, que ja possuem formacao juridica, a adquirirem competéncia
analitica e conhecimentos para tratar ¢ analisar dados ¢ um caminho
estratégico para o desenvolver a propria AGU porque dados se transformam
em informagdes e as informagdes se transformam em conhecimento
jurimétrico til a atuagdo da instituicao.

A triangulagdo entre o problema a ser investigado, a técnica estatistica
a ser empregada e o tratamento de dados néo ¢ linear, sendo essencial que
esse looping seja repetido seguidas vezes até estar perfeitamente encaixado,
dando sustentacdo a um resultado que seja util do ponto de vista pratico
e fundamentado do ponto de vista técnico. Para tanto, a jurimetria é
utilizada como metodologia central na presente pesquisa.

Segundo Nunes (2019, p. 110-111) a aplicaco de teorias probabilisticas
da ciéncia estatistica para observar, estudar e explicar o ordenamento juridico
e o decorrente sistema de justi¢a define jurimetria. Na mesma linha, Yeung
(2017, p. 249) afirma que os métodos cientificos baseados no empirismo séo
elementos centrais para definir a jurimetria, investigando o fendmeno juridico
através do ferramental da estatistica, aplicado aos dados coletados da objetivacao
da realidade.

O centro de interesse da jurimetria ¢ o direito efetivo posto
no plano concreto da realidade. O desafio é compreender como a
ordem juridica funciona na pratica e inferir regras gerais auxiliando
no aperfeigoamento da tomada de decisdo juridica, que tem em sua
génese um ato essencial de vontade humana. Nesse sentido, Nunes
(op. Cit., p. 135) ensina que:

Jurimetria é uma ciéncia que tem o objetivo de descrever os fatores
que interferem no funcionamento de uma ordem juridica, notadamente
na produgdo das normas ¢ na identificacdo dos efeitos que elas
produzem no comportamento social. Em uma frase, a Jurimetria
almeja descrever em detalhes, preferencialmente mensurando, o
Direito verdadeiro.

Segundo William Edwards Deming (1990), estatistico, consultor de
gestdo americano e idealizador do programa de qualidade total,* as métricas

4 Para informagdes detalhadas sobre sua obra e também sobre o The W. Edwards Deming Institute: https://
deming.org/deming-articles/ e https://deming.org/deming/deming-the-man. Acesso em 21/09/2020.
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sdo essenciais para o sucesso de uma atividade de gestao eficiente haja vista
que ndo ha como se administrar o que ndo se mede. Tal ideia pode bem
representar a esséncia da jurimetria: substituir as evidéncias anedoticas,
tais como, intui¢ao pessoal, o saber convencional, os palpites, os achismos
e as praticas burocraticas reiteradas, mas destituidas de validacdo, por algo
potencialmente muito mais poderoso, eficaz e contundente, a evidéncia
empirica cientifica.

A jurimetria é metodologia, nessa quadra, que se revela essencial
para concretude da garantia fundamental de celeridade de tramitagdo
dos processos, estabelecido no artigo 5°, inciso LXXVIII da CF/88, ¢ ao
principio da eficiéncia, fixado no caput do artigo 37 da mesma Constituicao.
Para aperfeigoamento de procedimentos no sentido de agilizagdo de
rotinas, faz-se necessario, antes de qualquer outra iniciativa, compreender
detalhadamente a realidade.

Somente um método que investigue objetiva € numericamente
as caracteristicas, comportamentos, causas ¢ consequéncias de atos e
processos juridicos pode ser capaz de possibilitar a gestdo necessaria
as mudangas em busca celeridade, precisdo e acuracia da tramitacdo
processual. Nesse espirito, abordando as possibilidades que a pesquisa
empirica possibilita, Yeung et al (2015, p. 18) afirmam que:

Este resultado abre caminho para uma agenda de pesquisa, com bases
de dados que acompanhem os processos desde o primeiro momento da
entrada no sistema, até a ultima decis@o. Dessa forma seria possivel
mensurar com maior precisdo as mudancgas de entendimento para um
mesmo caso, ao longo de todo tramite judicial [...]

Individualizar, detalhar e medir os estimulos (incentivos e sangdes)
que a ordem juridica provoca na sociedade podem ser vistos como um dos
pilares de sustentagdo do proprio Estado de Direito no sentido de garantia
da liberdade do individuo contra arbitrariedades, aperfeicoamento da
maquina burocratica, rapida e eficaz pacificacdo de conflitos e indugdo
do comportamento humano ao estabelecido nas normas gerais. Nunes
(2019, p.111) aborda esse fundamento da seguinte maneira:

Quanto mais proximo o comportamento efetivo das pessoas ficar do
comportamento esperado (o que podemos chamar de aderéncia das leis
a realidade), mais organizada serd a sociedade e mais bem sucedida
sera a lei. Como resultado, a utiliza¢do da estatistica no estudo dos
comportamentos coletivos em fungdo das normas juridicas, seja para
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entender como elas sdo produzidas ou, ainda, como se conformam a
reacdo dos destinatarios quando sdo aplicadas, permite ndo apenas
uma compreensdo sobre o funcionamento do Direito, mas, o que é mais
importante, viabiliza a criacdo de modelos capazes de aproximar os
resultados produzidos pela ordem juridica das expectativas e aspiragdes
da sociedade.

Isto posto, a jurimetria é utilizada na presente pesquisa quantitativa e
descritiva como ferramenta para compreensao na pratica do comportamento
dos atos e processos juridicos organizados em fases de cobranca
administrativa.

2. REFERENCIAL NORMATIVO DA COBRANCA

A Fazenda Publica possui prerrogativa de cobrar seus créditos
(tributarios e ndo-tributarios) por meio especifico estabelecido no
procedimento de inscrigdo em divida ativa e, em caso de resisténcia de
pagamento pelo devedor, através de ajuizamento de agdo de execucdo
fiscal, regida pela Lei n° 6.830/1980.

No exercicio do mister da cobranga amigavel e judicial, é necessaria
a prévia constituicao de créditos tributarios (regidos pelo Codigo Tributario
Nacional) e ndo-tributarios (disciplinados pelas Leis n° 9.784/99, 9.873/99 ¢
dispositivos legais especificos), ja exigiveis pelo transcurso do prazo para
pagamento sem adimplemento, através do procedimento administrativo
de inscrigdo em divida ativa, que segue o fundamento previsto no Art. 39
da Lei n® 4.320/1964. Sobre o tema, Paulsen, Avila e Sliwka (2010, p. 159)
explicam que

nem todo o crédito da Fazenda Publica pode ser inscrito em divida
ativa. Apenas aquele decorrente do poder de império, exercido na
modalidade de poder de policia ou de outra atividade legalmente
conferida a autoridade de direito publico, enquanto atividade tipica
e propria da entidade de direito publico, ainda que outros créditos
possam ser considerados no conceito amplo de receita publica.
Destarte a origem do crédito, se ndo decorrente do poder de império,
devera ser ato ou contrato administrativo tipico, sendo que outros
créditos regem-se pelas normas comuns de responsabilidade civil
disciplinada pelo direito privado.

No ambito federal, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) ¢ a
institui¢do de Estado que tem por fungdo precipua representar, judicial
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e extrajudicialmente, a Unido e suas autarquias e fundagdes, o que
abrange os trés Poderes da Republica e o Ministério Publico da Uniéo,
bem assim a competéncia de prestar consultoria e assessoramento
juridicos ao Poder Executivo. Foi criada pelo Art. 131 da Constitui¢do
Federal de 1988 como fungdo essencial a justica e instituida pela Lei
Complementar n° 73/93 ndo se vinculando, por isso, a nenhum dos
trés Poderes que representa.

Por sua vez, a Procuradoria-Geral Federal, 6rgdo vinculado a AGU,
também com previsdo constitucional, foi criada pela Lei n® 10.480/2002,
com atribuigdo para exercer a representagdo judicial, extrajudicial, a
consultoria e assessoramento juridicos das autarquias ¢ fundagdes publicas
federais, bem como apurar a liquidez e certeza dos créditos, de qualquer
natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa,
para fins de cobranga amigavel ou judicial.

Para executar as fungdes de apuracdo e inscricdo da divida e
cobranga administrativa, a Equipe Nacional de Cobranga— ENAC?, unidade
vinculada diretamente a Coordenagdo-Geral e Cobranga ¢ Recuperagéo de
Créditos — CGCOB em Brasilia/DF, 6rgéo de dire¢do da Procuradoria-Geral
Federal - PGF foi instituida para simplificar, desburocratizar ¢ aumentar
a eficiéncia e qualidade do gasto publico na recuperagdo de ativos.

Para tanto, adotou-se uma estratégica inovadora de reengenharia da
organiza¢ao funcional, baseada na especializagdo de tarefas, exclusividade
de atuacdo, alta performance na prestagao de servigo por meios eletronicos
e resultados objetivamente mensuraveis, buscando aumentar os patamares
de inscri¢do em divida, protesto extrajudicial, conciliag@o, ajuizamento
de execucgdes fiscais, parcelamentos, pesquisas de bens e de localizagio
de devedores e incremento dos indices de recuperacdo de ativos publicos.

Com efeito, uma vez concluido regularmente o processo
administrativo na Entidade federal competente, o crédito estara constituido
definitivamente ¢ o credor deve comunicar o devedor para pagamento.
Caso seja feita a devida notificagcdo e haja escoamento do prazo sem
quitagdo, estara configurada a inadimpléncia.

A autarquias e funda¢des publicas deverdo realizar os registros
cabiveis no Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor

5 Inicialmente, como projeto piloto pela Portaria PGF n° 614, de 31.08.2016, publicada no Boletim de Servigo n°
36 de 05.09.2016, Ano XXIII e, em carater permanente e definitivo, pela Portaria PGF n° 829, de 08.11.2018,
publicada no Boletim de Servigo n° 48 de 26.11.2018, Ano XXV.
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Publico Federal — Cadin e remeter o respectivos processos ¢ créditos
para a Procuradoria-Geral Federal para fins de cobranga extrajudicial ou
judicial, conforme determina o Decreto n° 9.194/2017.

A partir de entdo, a Procuradoria-Geral Federal - PGF assume a
integral gestdo do crédito, independentemente da adogéo das providéncias
administrativas pendentes ou da existéncia de decisdo judicial que
impeca o registro contabil ou a inscricdo do devedor em cadastro de
inadimplentes.

Na inscri¢do em divida, liquidez, certeza e exigibilidade sdo os trés
requisitos necessarios para apuracgdo e controle de legalidade feito pela
advocacia publica competente e, uma vez presentes, escrituragao e insergao
do débito nos registros contabeis ¢ orgamentarios da Fazenda Publica credora.
Assim, somente no caso de controle positivo de legalidade, o montante ¢
inscrito em divida, que devera ser registrado como receita do exercicio
em que for arrecadado, abrangendo, além dos valores principais, aqueles
correspondentes a atualizagdo monetaria, 8 multa, juros de mora e encargos
legais. Nesse ponto, Santana (2012, n.p) € esclarecedor ao ensinar que:

Note-se ainda o importante papel desempenhado pela Advocacia
Publica, pois cabe a ela apurar e inscrever os créditos em Divida
Ativa. O Advogado Publico ¢ o responsavel pela apuragéo final do
processo administrativo de constituicdo do crédito, verificando se
foram respeitados todos os principios acima analisados, especialmente
os relacionados a legalidade do procedimento de constituigdo e seus
corolarios, ampla defesa e contraditorio. De outro lado, a atuagdo da
Advocacia Publica pode se dar também de forma preventiva, quando
apresenta a sua manifestagdo durante o curso do processo de constituigdo
do crédito. Esta manifestagdo pode se dar por expressa disposi¢do
normativa, como etapa obrigatoria do processo de constituigdo, ou tdo
somente para sanar duvida juridica devidamente fundamentada.

O procedimento administrativo de inscri¢gdo em divida, dessa
forma, formaliza e constitui unilateralmente pela Fazenda um titulo
executivo extrajudicial, a certiddo de divida ativa - CDA, que autoriza ¢
instrumentaliza o ajuizamento da acdo de execugdo fiscal - EF.

3. PESQUISA EMPIRICA: COLETA DE DADOS E SISTEMA SAPIENS/AGU

Conhecer o direito de baixo para cima através da observagdo de
evidéncias individuais em busca de regras comuns ¢ gerais € a esséncia
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do método indutivo (CASTRO, 2017). Pesquisa empirica € a observagdo
cientifica executada em face de evidéncias concretas ¢ verificaveis de um
determinado objeto ou fendmeno.

O foco pesquisado no presente artigo esta no conjunto de dados
eletronicos extraidos do sistema SAPIENS. Na defini¢do apresentada
pela Advocacia-Geral da Unido (2019, on-line) esse sistema ¢ tido como:

um Gerenciador Eletronico de Documentos (GED) que possui
avangados recursos de apoio a produgdo de conteudo juridico e de
controle de fluxos administrativos, focado na integragdo com os
sistemas informatizados do Poder Judiciario e do Poder Executivo.

Procura simplificar rotinas e expedientes, além de auxiliar, com suas
ferramentas de inteligéncia, no Processo de tomada de decisdo e na
elaboracdo de documentos.

O SAPIENS unifica e relaciona os elementos constantes dos Processos
administrativos, inclusive dossiés judiciais, colocando a AGU
definitivamente na era da virtualizag¢do e do processo administrativo
eletronico.

Promove a orquestragdo dos varios sistemas informatizados da
administracdo publica, de forma transparente para o Usuario.
Gerencia e oportuniza a ado¢@o de modelos e teses de direito
padronizadas em ambito nacional, de forma a tornar coesa a atuagao
dos Advogados Publicos Federais em todo o territdrio nacional e
em todas as instancias.

O SAPIENS ¢ hibrido, isto ¢, comporta documentos digitais e
documentos fisicos. Inclui operagdes como: captura de documentos,
aplicagdo do plano de classificagdo, controle de versdes, controle
sobre os prazos de guarda e destinag@o, armazenamento seguro
e procedimentos que garantam o acesso ¢ a preservagdo a médio
e longo prazo de documentos arquivisticos digitais e ndo digitais
confiaveis e auténticos.

No caso dos documentos digitais, o SAPIENS abrange todos os tipos
de documentos arquivisticos da AGU, ou seja, textos, imagens, videos,
gravagdes sonoras, mensagens de correio eletronico, paginas web,
bases de dados, dentre outras possibilidades de um vasto repertorio
de diversidade crescente.
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Existe um moddulo especifico de divida ativa no SAPIENS, que
entabula grande quantidade de registros eletronicos em banco de dados
estruturado, contendo informagdes juridicas, administrativas e processuais
sobre a cobranga e recuperagdo de créditos das autarquias e fundagdes
publicas federais. Tal algoritmo permite a comunicagdo, gerenciamento
e transicdo do fluxo de cobranga da divida com controle e integragdo com
outros sistemas eletronicos do Poder Judiciario e do Poder Executivo.

As vantagens de se utilizar dados oficiais estruturados na pesquisa
sdo a qualidade e representatividade da informacéo, a profundidade das
conclusdes e estimativas e, ainda, a intima aproximagdo da observagdo
académica com a realidade do objeto. (MORETTIN, 2020).

Com esse escopo, foi extraida amostra de dados do Sapiens. Em
seguida, as informacgdes foram organizadas de forma bruta em planilhas
eletronicas. O tratamento ¢ as analises subjacentes ocorreram atraves
de ferramentas dinadmicas do programa Microsoft Excel, possibilitando
descobertas estatisticas sobre o fendmeno juridico examinado.

Na analise, foram feitos os seguintes recortes: 1) créditos publicos
em aberto (ndo pagos) sob responsabilidade da Procuradoria-Geral Federal,
orgdo vinculado a Advocacia-Geral da Unido; 2) devedores domiciliados
no Estado do Rio Grade do Norte); 3) dados extraidos exclusivamente do
modulo divida ativa do sistema AGU de inteligéncia juridica Sapiens; ¢ 4)
créditos cadastrados no sistema e inscritos em divida ativa de 01/01/2016
até 23/08/2020.

O estoque de divida ativa observado na nossa pesquisa se refere
exclusivamente a créditos ativos, ou seja, inscritos em divida ativa e ndo
pagos até 23/08/2020. Nao fazem parte do estudo créditos extintos (por
pagamento ou prescri¢do) e cancelados (por decisdo administrativa, decisdo
judicial ou autotutela nos casos de erro administrativo).

Importante relatar que existem algumas Entidades Federais que sdo
de responsabilidade da Procuradoria-Geral Federal — PGF, mas que ainda
nao possuem créditos inseridos no Sapiens Divida. Sdo elas: Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis -
IBAMA, Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia -
INMETRO, Agéncia Nacional de Mineracdo — ANM e Agéncia Nacional
de Telecomunicacgdes - ANATEL. Por essa razdo, os créditos de tais
Entidades ndo fazem parte da presenta pesquisa. No mesmo sentido, ha
Entidades que, mesmo com créditos geridos atualmente pelo Sapiens, ainda
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possuem créditos anteriores inscritos em divida ativa em seus sistemas
proprios ou manualmente em livros fisicos de registro. Esses créditos
também ndo fazem parte do nosso estudo.

Esse conjunto de dados autocontido foi formatado em uma tinica
tabela eletronica e congrega todas as informagdes necessarias para nossas
analises e testes. A populacdo foi observada através de 19 (dezenove)
variaveis especificas, todas relacionadas a créditos vencidos e ndo pagos,
cadastrados no Sapiens e inscritos em divida ativa pela Procuradoria-
Geral Federal através da Equipe Nacional de Cobranga — ENAC até
23/08/2020.

O total original de individuos era de 4.538. Todavia, em 141 deles, as
variaveis Municipio e Estado estavam sem informag&o. Ap6s uma analise
pormenorizada de cada uma das observagdes com auséncia de dados, foi
possivel extrair as informagdes faltantes de 38 processos. Os outros 103
foram excluidos, pois identificamos aparente erro operacional, uma vez
que os seus devedores ndo tinham como domicilio principal o Estado do
Rio Grande do Norte.

Também excluimos outros cinco créditos que possuirem data de
cadastramento mais antiga do que a de vencimento. Essa situacao especifica
ocorre quando a Entidade credora conclui o processo administrativo e
envia para a ENAC, que faz o cadastramento do crédito no Sapiens, mas,
logo em seguida, constata a existéncia de vicio sanavel nos autos. Em razéo
disso, o processo é devolvido para a Entidade para fins de saneamento.
Com o saneamento, o processo retorna pela segunda vez para a Equipe de
Cobranga. Porém, o Sapiens ndo atualiza a data originaria do cadastramento
do crédito. Na sequéncia, a ENAC faz os ajustes cabiveis nos pardmetros
do crédito que ja estava cadastrado inicialmente e procede a inscrigdo
em divida ativa.

Feito isso, delimitamos o conjunto de dados em 4.430 individuos,
distribuidos em 28 Entidades credoras titulares dos ativos, sendo
organizadas em quatro subgrupos por afinidade de atribuic@o institucional
para fins de observagdo: Agéncias Reguladoras, IFES, Institutos e
Outros. Os dois quadros gerais do conjunto de dados objeto do estudo
sd0 0s seguintes:

Quadro 01 — Total de créditos de devedores domiciliados no

RN, cadastrados no Sapiens, inscritos em divida ativa, ndo quitados até
23/08/2020, por espécie de crédito.
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Grupo

Entidade
Credora

Espécie de Crédito

AGENCIAS REGULADORAS

ANAC

ANAC - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA

MULTA POR INFRAGAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

RESSARCIMENTO AO ERARIO

ANCINE

ANCINE - CONTRIBUICAO PARA O DESENVOLVIMENTO DA
INDUSTRIA CINEMATOGRAFICA - CONDECINE OBR/

ANCINE - CONTRIBUICAO PARA O DESENVOLVIMENTO DA
INDUSTRIA CINEMATOGRAFICA - CONDECINE TELI

68

ANCINE - MULTA POR INFRAGAO ADMINISTRATIVA

20

ANEEL

ANEEL - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA

ANP

ANP - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA

76

ANS

ANS - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA - MULTA
PECUNIARIA DA LEI 9.656/1998

41

ANS - TAXA POR ALTERAGCAO DE DADOS DA OPERADORA -
TAO

ANTAQ

ANTAQ - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA

ANTT

ANTT - MULTA POR INFRAGCAO ADMINISTRATIVA -
TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL DE
PASSAGEIROS

1657

ANTT - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA -
TRANSPORTE RODOVIARIO INTERNACIONAL DE
PASSAGEIROS

ANTT - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA
PAGAMENTO ELETRONICO FRETE

40

ANTT - MULTA POR INFRAGCAO ADMINISTRATIVA
TRANSPORTE RODOVIARIO - EXCESSO DE PESC

109

ANTT - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA
TRANSPORTE RODOVIARIO - RNTRC

655

ANTT - MULTA POR INFRAGCAO ADMINISTRATIVA
TRANSPORTE RODOVIARIO - VALE PEDAGIC

ANTT - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA
TRANSPORTE RODOVIARIO NACIONAL - PRODUTOS
PERIGOSOS

MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

AGENCIAS
REGULADORAS

ANVISA

ANVISA - CMED MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA

ANVISA - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA

CADE

CADE - MULTA INFRAGAO ADMINISTRATIVA

CVM

CVM - MULTA COMINATORIA

CVM - MULTA INFRAGAO ADMINISTRATIVA

CVM - TAXA DE FISCALIZAGAO

PREVIC

PREVIC - MULTA POR INFRAGCAO ADMINISTRATIVA

IFES

CNPQ

CNPQ - RESSARCIMENTO AO ERARIO DECORRENTE DE
DECISAO DO TCU

RESSARCIMENTO AO ERARIO

FUB

MULTA POR INFRAGCAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

IFPB

MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

IFRN

MULTA POR INFRAGAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

REPOSICAO OU INDENIZAGCAO DE SERVIDOR

UFCG

REPOSICAO OU INDENIZACAO DE SERVIDOR
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UFGD  |MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO | 1
MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO | 1
" UFRN  |REPOSICAO OU INDENIZACAO DE SERVIDOR 11
= RESSARCIMENTO AO ERARIO 7
- UFVIM  |MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO | 1
UNIFAL |MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO | 1
UNIVASF |MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO | 1
z ICMBIO  |[ICMBIO - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA 7
= RESSARCIMENTO AO ERARIO DECORRENTE DE DECISAO
= INeRA [ S0 1
% IPHAN  |IPHAN - MULTA POR INFRACAO ADMINISTRATIVA 1
DNIT - MULTA INFRAGAO ADMINISTRATIVA EXCESSO DE |
VELOCIDADE
DNIT  |DNIT - MULTA INFRACAO ADMINISTRATIVA EXCESSO PES] 712
MULTA POR INFRACAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO | 1
RESSARCIMENTO AO ERARIO 2
s ONCOS g](i)s_?/C\SCIMENTO AO ERARIO DECORRENTE DE DECISAO | |
=) FNDE
S 'NDE__|FNDE - RESSARCIMENTO AO ERARIO DECORRENTE DE "
DECISAO DO TCU
FUNASA - RESSARCIMENTO AO ERARIO DECORRENTE DE | _
DECISAO DO TCU
FUNASA |REPOSICAO OU INDENIZACAO DE SERVIDOR 1
RESSARCIMENTO AO ERARIO 7
RESSARCIMENTO DE CONVENIOS 11

Quadro 02 — Total de créditos de devedores domiciliados no
RN, cadastrados no Sapiens, inscritos em divida ativa, ndo quitados até
23/08/2020, por grupo de Entidades.

Grupo N Valor
QEGGE[I}]S‘;SORAS 2924 RS 160.460.429,83
IFES 102 RS 2.285.126,24
INSTITUTOS 9 RS 213.336,32
OUTROS 1395 RS 24.016.995,46
TOTAL 4430 RS 186.975.887,85

Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020
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Aprofundado a observacao, investigamos o conjunto de dados nas
seguintes perspectivas: 1) de Entidades credoras individualmente; 2) de
grupos de Entidades credoras; 3) de espécies de créditos; 4) do domicilio
do devedor; e 5) da natureza juridica do devedor.

O foco do exame foi a busca de evidéncias que permitissem
estruturagdo de um perfil estratégico de inadimpléncia por quantidade
(PEIQ), ou seja, na identificacdo de um alvo padrao, e relevante pelo
volume, a ter a cobranca priorizada pela advocacia publica federal em
razdo da alta concentragdo de créditos ndo quitados no universo do Estado
do Rio Grande do Norte.

Nesse contexto, consideramos essencialmente o PEIQ como uma
representagdo de medidas estatisticas de posi¢do (média e mediana)
e dispersdo (amplitude, varidncia e desvio padrdo) de créditos ativos
(ainda ndo quitados) no periodo de 04/2016 a 08/2020 apta a possibilitar
uma atuagdo estratégica e eficiente das atividades de cobranga do
crédito fiscal.

As medidas de posi¢do e dispersdo sdo uma convengdo humana
para representar estatisticamente o resultado da estimativa numérica das
grandezas de um conjunto de dados sob observagdo, ou seja, quantidade
(tamanho), espago (localizagdo) e dimensdo (agrupamento). Elas sdo
instrumentos de sumarizagdo e simplificacdo da informagao contida
nos dados, apresentando valores que sejam representativos do conjunto
inteiro sob observagdo, bem como permitem a analise significativa dos
fendmenos subjacentes (MORETTIN, 2010).

O resultado esperado ¢é a exibigdo das linhas gerais do comportamento
da distribui¢do de dados de uma amostra, valores centrais, valores extremais,
dispersao e assimetria, ou seja, € a sintetizagdo da informagao contida no
conjunto de dados objeto da pesquisa.

E importante consignar, no entanto, que a medigdo da grandeza de
um objeto € apenas uma estimativa numérica do seu valor. Regra geral,
a medicdo da grandeza ndo representa o seu valor verdadeiro (exato e
absoluto). Por essa razdo, é fundamental estabelecer quio boa é esta
estimativa, isto &, aferir quao longe o resultado da medigdo pode estar do
valor real da grandeza medida. Além disso, também ¢ essencial esclarecer
os niveis de seguranga de que o valor verdadeiro da grandeza esteja nesse
intervalo estimado, ou seja, o estabelecimento do nivel de confianga da
pesquisa.
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4. RESULTADOS E DISCUSSAD

Para estruturagdo do modelo observacional e compreensdo da
descrigdo do perfil estratégico de inadimpléncia por quantidade (PEIQ)
das informagoes extraidas do Sistema Sapiens, sintetizamos as tabelas
que seguem comentadas.

Utilizando a dimensdo da quantidade de créditos (N) e do
montante devido (V$), por Entidade credora, as medidas de posi¢do
central® que especificam o grau de homogeneidade da distribuicao
dos individuos do conjunto de dados se revelam significativamente
dispares. A Mediana, posi¢do central da série de observagdes
ordenada, estd em 9 créditos e R$ 199.426,92. A Média, soma das
observagoes dividida pelo numero total delas, em 158,21 créditos e
R$ 6.677.710,28.

No tocante as medidas de dispersdo, que apontam o grau de variabilidade
da distribuigdo de individuos, verificamos a Amplitude, diferenca entre o menor
e 0 maior individuo, em 2.490 créditos e R$ 138.434.827.95. A Varincia,
quanto menor € a variancia, mais proximos os valores estdo da média, esta
em 236228,6684 (N) e 6,53125E+14 (R$). Por tltimo, o Desvio-padrédo, que
revela o quanto o conjunto de dados ¢ uniforme e proximos da média, ou
seja, quanto mais proximo de 0 (zero) for o desvio padrao, mais homogéneo
sdo0 os dados e, com isso, menos diferentes os dados serdo entre si, estd em
cerca de 486 créditos e R$ 25.5 milhdes. E relevante destacar que tanto a
Meédia como a Amplitude estdo sendo fortemente impactadas pelo montante
devido nos créditos do CADE (RS 138.437.866,71). Sem eles, a Média seria
reduzida em 4 vezes ¢ a Amplitude em 13.

Com base na afericdo dessas medidas, concluimos que existe uma
relevante pulverizacao da distribuigdo de dados. Por esse motivo, € estratégico
identificar padrdes e semelhangas nesse mesmo conjunto de dados a fim de
possibilitar uma eficiente atuagdo da advocacia publica, sob pena de uma
indesejada e improdutiva dispersao nas atividades de recuperagdo de ativos.

As observagodes feitas no presente estudo identificam as seguintes
caracteristicas dos créditos inadimplidos no RN que, em conjunto,
estruturam o perfil estratégico de inadimpléncia por quantidade (PEIQ)
no ambito de créditos de Entidades federais no ambito desse Estado, como
forma de potencializar a recuperacao do crédito.

6  Também chamadas de medidas de localizagdo ou tendéncia central.
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Tabela 1 — Créditos de devedores domiciliados no RN,
cadastrados no Sapiens, inscritos em divida ativa, ndo quitados até
23/08/2020, por Entidade credora, por quantidade de créditos (N) e
Valor (RS).

Entidade Grupo de N %(N) Valor %(VS)
observacao

CADE AGENCIAS 35 0,7901 RS 74,0405
REGULADORAS 138.437.866,71

ANTT AGENCIAS 2491 56,2302 R$ 10.829.604,53  5,7920
REGULADORAS

FNDE IFES 341 7,6975 R$ 10.657.062,88 5,6997

FUNASA OUTROS 71 1,6027 R$9.634.806,34  5,1530

ANS AGENCIAS 42 0,9481 R$4.931.729,16  2,6376
REGULADORAS

ANP AGENCIAS 76 1,7156 R$2.928.699,91  1,5664
REGULADORAS

DNOCS OUTROS 10 0,2257 R$ 2.628.971,31  1,4060

CNPQ IFES 73 1,6479 R$ 1.904.484,64 1,0186

ANCINE  AGENCIAS 90 2,0316 R$ 1.177.421,26  0,6297
REGULADORAS

DNIT OUTROS 973 21,9639 R$ 1.096.154,93  0,5863

ANVISA  AGENCIAS 17 0,3837 R$ 896.468,27 0,4795
REGULADORAS

ANTAQ AGENCIAS 8 0,1806 R$ 544.192,91 0,2910

REGULADORAS
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ANEEL AGENCIAS 3 0,0677 R$ 257.636,46 0,1378
REGULADORAS
CVM AGENCIAS 136 3,0700 R$ 205.406,87 0,1099
REGULADORAS
ANAC AGENCIAS 24 0,5418 RS 193.446,97 0,1035
REGULADORAS
UFRN IFES 19 0,4289 RS 187.394,41 0,1002
ICMBIO  INSTITUTOS 7 0,1580 R$ 86.060,64 0,0460
IFRN IFES 3 0,0677 RS 83.826,57 0,0448
IPHAN INSTITUTOS 1 0,0226 RS 66.588,06 0,0356
INCRA INSTITUTOS 1 0,0226 RS 60.687,62 0,0325
PREVIC  AGENCIAS 2 0,0451 R$ 57.956,78 0,0310
REGULADORAS
UNIVASF IFES 1 0,0226 RS 26.526,07 0,0142
UFGD IFES 1 0,0226 R$ 25.148,53 0,0135
FUB IFES 1 0,0226 RS 21.390,83 0,0114
UFCG IFES 1 0,0226 RS 12.911,83 0,0069
UFVIM IFES 1 0,0226 RS 10.616,84 0,0057
IFPB IFES 1 0,0226 R$ 9.787,76 0,0052
UNIFAL  IFES 1 0,0226 RS 3.038,76 0,0016
TOTAL 4430 100,00 R$ 100,00

186.975.887,85

Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020.
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Os créditos da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —
ANTT té€m grande relevancia no Rio Grande do Norte pois representam
sozinhos mais da metade da inadimpléncia pelo critério da quantidade
de créditos. A Entidade possui 2.491 créditos com valor consolidado
de R$ 10.829.604,53. Essa quantidade representa 56,23% de todo o
volume numérico da divida federal no RN, mas apenas 5,79% quando
se analisa a quantia devida.

Ja em outra perspectiva, quando se analisa apenas a variavel
valor, percebe-se que sdo os 35 (trinta e cinco) créditos do Conselho
Administrativo de Defesa Economica — CADE que possuem prioridade
ainda mais significativa no RN haja vista que consubstanciam 74,04% do
total do valor devido, ou seja, em termos de valor pendente de pagamento,
essa Entidade possui alta significancia na atividade de recuperagio de
ativos: Os 35 créditos ativos (somente 0,79% da quantidade de créditos)
significam R$ 138.437.866,71 (74,04 da quantia total devida).

Faz muito sentido priorizar a cobranga dos créditos da ANTT e do
CADE. Juntas, essas duas Entidades representam 57,02% da quantidade
de créditos e 79,83% do montante devido. Essa conclusdo ¢ confirmada
pelas observagdes consolidadas nas Tabelas 2 € 3. Quando as Entidades sdo
agrupadas por afinidade de atuacdo e quando os créditos sdo agrupados por
espécie, as observagdes continuam a expressar alta relevancia nas variaveis
quantidade (N) e Valor (R$) em face da ANTT e do CADE, ambas na condi¢do
de agéncias reguladoras e titulares majoritariamente de créditos decorrentes de
infragdes ao poder de policia diante da prerrogativa de regulagdo do mercado.

Tabela 2 — Créditos de devedores domiciliados no RN, cadastrados
no Sapiens, inscritos em divida ativa, ndo quitados até 23/08/2020, por
grupos de Entidades credoras.

Grupo de observagao N % (N) Valor % (V$)
AGENCIAS

REGULADORAS 2924 66,00 RS 160.460.429,83 85,82
OUTROS 1395 31,49 RS 24.016.995,46 12,84
IFES 102 2,30 RS 2.285.126,24 1,22
INSTITUTOS 9 0,20 RS 213.336,32 0,11
TOTAL 4430 100 RS 186.975.887,85 100

Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020
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Tabela 3 — Créditos de devedores domiciliados no RN, cadastrados
no Sapiens, inscritos em divida ativa, ndo quitados até 23/08/2020, por
grupo de espécies de crédito.

Natureza do crédito

0 o
fiscal N % Valor % (V$)

Infrag@o ao poder

gy 3702 83,57 R$ 160.893.453,85 86,05
de policia

Ressarcimento por

. 519 11,72 R$ 25.212.098,88 13,48
dano ao Erario

Tributario 197 4,45 RS 121.826,39 0,07
Infragdo contratual 12 0,27 R$ 748.508,73 0,40
TOTAL 4430 100 RS 186.975.887,85 100

Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020

No tocante ao exame de priorizag@o de atuagdo por area geografica
no ambito dos Municipios do RN, as observagdes constataram a necessidade
de uma atuagio da advocacia publica federal centralizada e homogénea por
todo Estado haja vista que 1) 56,41% da quantidade de créditos (N) devidos
sdo de devedores domiciliados em Natal; 2) 12,66%, em Mossoro; e 3)
30,93%, espalhados pelos 165 demais Municipios da Unidade Federativa.
Por outro lado, quando a variavel filtrada passa a ser os montantes dos
valores devidos (V$), Mossor6 concentra 51,78% do estoque da divida;
Natal, 20,14% ¢ os demais 165 Municipios, 28,08%.

Analisamos ainda a distribui¢do de dados a partir da perspectiva
da natureza juridica dos devedores. Os graficos abaixo demonstram que
77,29% da quantidade de créditos (N) e 85,16% do montante devido (V$)
s80 de pessoas juridicas.
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Grafico 1 - Quantidade de créditos (N)

=

B Pessoa fisica M Pessoa juridica

Fonte Sapiens Divida/AGU, 2020

Grafico 2 - Montante devido (V$)

(R$27.749.675,23)
14,84%

(R$159.226.212,6
85,16%

M Pessoa fisica M Pessoa juridica
Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020

Ampliando essa dimensao, o estudo identificou e fez o ranking
dos 10 maiores devedores por quantidade de créditos (N) e por
montante devido (V$), na segunda tabela. Os dados revelam a
existéncia de um consistente grupo de devedores prioritarios no
Estado potiguar. Em razdo do sigilo fiscal, fizemos a anonimizacao
das informacgdes.

Os 10 (dez) maiores devedores por quantidade de créditos representam
45,37% (2.010 créditos e R$ 30.883.609,76) do total. As oito primeiras
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posigdes desse grupo sdo ocupadas por pessoas juridicas. O maior devedor
por essa perspectiva € a “PESSOA JURIDICA 549”. Ela representa sozinha
27,22% (1.206) do total de créditos.

De outra forma, os 10 (dez) maiores devedores por valor de divida
consubstanciam 67,92% do total (1.331 créditos e R$ 126.985.827,59). Esse
grupo ¢ formado exclusivamente por pessoas juridicas ¢ o maior devedor
éa “PESSOA JURIDICA 1117, Ela possui apenas 1 (um) crédito no valor
de R$ 28.403.379,53, 15,19% do total.

Tabela 4 — Créditos de devedores domiciliados no RN, cadastrados
no Sapiens, inscritos em divida ativa, ndo quitados até 23/08/2020, por
maiores devedores em relagdo a quantidade de créditos (N). Dados pessoais
anonimizados em razao de sigilo fiscal.

Maiores Devedores por N N Valor

PESSOA JURIDICA 549 1206 R$ 6.742.119,27
PESSOA JURIDICA 66 233 RS 1.386.360.21
PESSOA JURIDICA 250 105 RS 24.618,60
PESSOA JURIDICA 229 89 RS 21.295.677.47
PESSOA JURIDICA 356 73 RS 30.893.37
PESSOA JURIDICA 331 64 RS 29.507.30
PESSOA JURIDICA 154 63 RS 31.043,09
PESSOA JURIDICA 173 62 RS 13.357.86
PESSOA FISICA 278 59 RS 559.668,17
PESSOA FiSICA 363 56 RS 770.364,42
TOTAL 2010 R$ 30.883.609,76

Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020
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Tabela 5 — Créditos de devedores domiciliados no RN, cadastrados
no Sapiens, inscritos em divida ativa, ndo quitados até 23/08/2020, por
maiores devedores em relagdo ao valor da divida consolidada (N). Dados
pessoais anonimizados em razdo de sigilo fiscal.

Maiores Devedores por Valor N Valor
PESSOA JURIDICA 111 1 R$ 28.403.379,53
PESSOA JURIDICA 229 89 RS 21.295.677.47
PESSOA JURIDICA 186 1 RS 16.305.941,45
PESSOA JURIDICA 532 13 RS 14.881.185,83
PESSOA JURIDICA 442 9 RS 10.851.825,40
PESSOA JURIDICA 495 1 RS 8.364.195,92
PESSOA JURIDICA 491 1 RS 7.515.259,46
PESSOA JURIDICA 492 1 RS 7.515.259,46
PESSOA JURIDICA 549 1206 RS 6.742.119,27
PESSOA JURIDICA 298 9 RS 5.110.983,80
TOTAL 1331 RS 126.985.827,59

Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020

Todas as analises acima indicam a possibilidade de se estruturar
um perfil estratégico de inadimpléncia por quantidade (PEIQ) no ambito
do Estado do Rio Grande do Norte capaz revelar, com acuracia, um alvo a
ser cobrado prioritariamente pela advocacia publica federal em razdo das
caracteristicas semelhantes, homogéneas e provavelmente nao aleatdrias
dos individuos que constituem tal grupo.

Quadro 03 — Perfil estratégico de inadimpléncia por quantidade

(PEIQ) de créditos de Entidades federais geridas no Sapiens no ambito
do Rio Grande do Norte.
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PRIORIDADE

A o, o
VARIAVEL oo vcica N % (N) VALOR %(V$)
ENTIDADE
CREDORA
COM MAIOR RS
QUANTIDADE ANTT 2491 56,23 10.829.604,53 3,79
DE CREDITOS
ATIVOS
ENTIDADE
CREDORA RS
COM MAIOR CADE 35 0,79 74,04
MONTANTE 138.437.866,71
DEVIDO
GRUPO DE .
AGENCIAS R$
ENTIDADES 2924 66 85,82
CREDORAS REGULADORAS 160.460.429,83
, INFRACAO
ESPECIE DE RS
. AOPODERDE 3702 83,57 86,05
CREDITO POLICIA 160.893.453,85
NATUREZA
, PESSOA R$
JURIDICA DO . 3424 77,29 85,16
DEVEDOR JURIDICA 159.226.212,62
MAIORES
DEVEDORES
POR RS
QUANTIDADE RANKING 10(N) 2010 4537 /oo 609.76 16,52
DE CREDITOS
ATIVOS
MAIORES
DEVEDORES RANKING R$
POR VALOR 10(V$) 1331 30,74 126.985.827,59 67,92
DEVIDO

Fonte: Sapiens Divida/AGU, 2020

Diante de tudo que foi apresentado e om base nas evidéncias acima,
admitimos que € possivel identificar um grupo estratégico de caracteristicas
homogéneas nos créditos ndo quitados de Entidades federais no dmbito
do Rio Grande do Norte.
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CONCLUSAD

O nosso estudo demonstra o potencial de ganhos trazidos pela analise
de dados no seio da advocacia publica federal em prol de aperfeicoamento
dos mecanismos de recuperacdo de créditos.

A pesquisa sob comento, aplicando a metodologia da jurimetria através
do método indutivo e de analise empirica quantitativa e descritiva em face
de um conjunto de dados oficiais extraidos do Sistema Sapiens/AGU, afirma
ser possivel observar um padrao estruturado de inadimpléncia de créditos de
Entidades federais, que denominamos “perfil estratégico de inadimpléncia por
quantidade (PEIQ)”, que indica com acuracia um possivel alvo a ser cobrado
prioritariamente em razao da relevancia (concentragio de créditos ainda ndo
quitados) identificada no universo do Estado do Rio Grande do Norte.

Em razdo dessa evidéncia cientifica, concluimos ser potencialmente
estratégico refinar a estratégia de cobranga da Procuradoria-Geral Federal -
PGF por meio da pesquisa e estruturagdo de amplos perfis de inadimpléncia,
objetivando potencializar a recuperagdo de ativos publicos e aperfeicoando,
em decorréncia disso, a maquina publica ¢ a ordem juridica em busca
da efetividade do Principio constitucional da Eficiéncia e da garantia
fundamental da celeridade na tramitac¢do de processos.
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teoria do discurso no Brasil. 3. Mecanismos populares
previstos na Constituicdo Federal de 1988. Conclusao.
Referéncias.

RESUMO: O presente artigo tem como objeto a teoria do discurso
elaborada pelo professor alemao Jiirgen Habermas, analisando-se os
pontos centrais de seu pensamento sobre a participacdo ¢ inclusdo
dos destinatarios da norma na formacdo do direito em igualdade de
posigdo. Faremos, em seguida, uma abordagem critica diante de sua
dificil aplicabilidade ao contexto social brasileiro, tendo em vista o
atraso no desenvolvimento da sociedade decorrente da desigualdade
e das caracteristicas da democracia aqui experimentada, o que sera
demonstrado mediante exemplo pratico brasileiro - a edigdo da Lei
13.467/2017. Como metodologia, utilizaremos a pesquisa bibliografica
a partir da doutrina existente acerca do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do discurso. Razao. Habermas. Estado.
Direito. Democracia.

ABSTRACT: The present article has as its object the discourse theory
elaborated by the German professor Jiirgen Habermas, analyzing the
central points of his thought about the participation and inclusion of the
recipients of the norm in the formation of the law in equal position. We
will then take a critical approach in view of its difficult applicability to
the Brazilian social context, given the delay in the development of society
due to inequality and the characteristics of democracy experienced here,
which will be demonstrated through a practical Brazilian example - the
edition of Law 13,467/2017. As a methodology, we will use bibliographical
research based on the existing doctrine on the subject.

KEYWORDS: Discourse theory. Reason. Habermas. State. Right.
Democracy.
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INTRODUCAO

Os estudos sobre democracia evoluiram ao longo do tempo a partir
de uma maior preocupacdo com a participagdo da populacdo na tomada de
decisdes importantes no ambito do Estado. Diversos filosofos elaboraram
teorias a respeito do tema, ¢ a mais festejada nos ltimos anos se refere
ao estudo do professor alemao Jiirgen Habermas, que resultou na teoria
do discurso (HABERMAS, 2003).

Habermas trata da possibilidade de idéntica participacdo de todos
envolvidos na elaboragdo do Direito que disciplinara as relagdes de uma
determinada sociedade, ao se propor uma esfera publica de discussdo. Para
ele, quando as pessoas agem de forma ética e transparente, com idéntica
oportunidade de escolha, a decisdo ¢ tomada de forma razoavel com base
no melhor argumento, fazendo até mesmo que o resultado inclusive seja
mais bem acolhido pelos destinatarios.

Em que pese os elementos por ele apresentados sejam solidos e,
aparentemente, eficazes, ha forte critica no sentido de que sua teoria somente
se aplica aos paises desenvolvidos, sendo uma utopia o seu enquadramento
em paises subdesenvolvidos, cujas realidades culturais ndo permitem a
populag@o nem sequer opinar e decidir sobre assuntos basicos.

Ha, inclusive, claros exemplos na histoéria brasileira de que a
democracia é uma falécia, ja que o sistema representativo ndo funciona
da maneira como deveria. Os eleitos atuam com base em objetivos pessoais,
pouco se importando com aquilo que realmente representa o interesse
publico.

Logo, o presente estudo tem como finalidade abordar a referida
teoria e demonstrar sua incompatibilidade com a realidade do pais diante
da desigualdade cultural e do quadro politico atual, que impossibilita uma
participagdo equitativa por parte dos envolvidos.

1. TEORIA DO DISCURSO DE JURGEN HABERMAS

Jirgen Habermas (1929) é um filésofo alemdo contemporaneo
associado a Escola de Frankfurt, uma das mais prestigiadas do mundo,
que elaborou a teoria do discurso baseado na racionalidade comunicativa,
em prestigio a democracia. A partir dessa teoria é possivel a intensa
participagdo dos cidaddos nas decisdes importantes que resultam na
criagdo do direito e nos rumos da sociedade.
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Com esteio em discussdes atuais sobre a legitimidade dos sistemas
juridicos existentes em um Estado Democratico de Direito, tendo em vista
a complexidade das sociedades plurais, o direito ¢ formulado em uma
atividade linear, de modo que néo se encerra em um so6 ato (FERREIRA,
2019, p. 53).

Como as decisdes relevantes no ambito do Estado devem ser tomadas
de modo que os interesses dos cidaddos sejam respeitados, exige-se que a
escolha ocorra de forma legitima. Para tanto, Habermas entende necessario
um dialogo transparente e igualitario (HABERMAS, 2003, p. 44).

O fildsofo alemao propde um método ideal de agdo comunicativa,
no qual as pessoas se comunicam e, mediante a utilizagdo da linguagem,
organizam-se socialmente com o objetivo de consenso, ou s¢ja, algo livre
de toda a coagdo externa e interna. Segundo Habermas:

O conceito elementar “agir comunicativo” explica como € possivel
surgir integragdo social através das energias aglutinantes de uma
linguagem compartilhada intersubjetivamente. Esta impde limitagdes
pragmaticas aos sujeitos desejosos de utilizar essas forgas da linguagem,
obrigando-os a sair do egocentrismo e a se colocar sob os critérios
publicos da racionalidade do entendimento. Nesta dtica, a sociedade
se apresenta como um mundo da vida estruturado simbolicamente,
que se reproduz através do agir comunicativo (2003, p. 45-46).

De acordo com Rafael Simioni, estudioso sobre o tema, Habermas
substitui a razdo pratica pela razdo comunicativa, dando substancial
importancia a linguagem, como forma de rentincia a moral como instancia
corretiva da agdo, ou seja, a moral ndo mais atua como fundamento Gltimo
do direito (2014, p. 481). Para ele:

Substituir a razdo pratica pela razdo comunicativa é fazer exatamente
aquilo que ele ja havia feito na teoria da agdo comunicativa: substituir
uma moral corretiva, que diz solipsisticamente “o que devo fazer”,
por uma moral procedimental, que diz intersubjetivamente “como
devemos proceder para saber o que devemos fazer”; [...] Nesses tipos
de sociedade, a moral ndo esta mais dada aprioristicamente em um
imperativo categorico Kantiano, mas sim construida discursivamente
na Constitui¢do Federal. A Constituigdo Federal, portanto, passa a
substituir a ideia de um direito natural com contetido moral (razdo
pratica) por principios de imparcialidade moralmente neutros (razdo
comunicativa), capazes de permitir um acordo discursivo a respeito
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das pretensdes de validade de contetidos morais e juridicos (2014, p.
481-482).

A sofisticada teoria prevé que todos os envolvidos em um processo
decisério estejam aptos a expor sua opinido racional, possibilitando-se
o alcance da resposta adequada para o problema. Habermas substitui
a razdo pratica pela comunicativa (2003, p. 19), mediante um modelo
comportamental que tem como objetivo o entendimento (consenso) obtido
pelo argumento (SIMIONI, 2014, p. 480).

O ideal, segundo o alemao, ¢ que o sujeito seja visto em contato com
os demais e conheca a perspectiva alheia, reflita, raciocine. Da subjetividade
ele parte para a intersubjetividade, do pessoal para o interpessoal, a fim de
que avance em seu entendimento, reveja ou abandone posi¢des diante dessa
colaboragdo mutua, podendo-se chegar até mesmo a uma compreensao
(ou seja, uma terceira posi¢ao) (HABERMAS, 2003, p. 19). Defende que:
“E possivel ampliar as condi¢des concretas de reconhecimento através do
mecanismo de reflexdo do agir comunicativo, ou seja, através da pratica da
argumentacdo, que exige de todo o participante a assungdo das perspectivas
de todos os outros” (2003, p. 277).

A racionalidade advém do cumprimento do procedimento
deliberativo, que gera uma oportunidade de igual manifestagdo entre os
envolvidos interessados ou atingidos, os quais devem atuar honestamente,
sem tentativa de ludibriar, distorcer ou criar enganos. Os sujeitos devem
ser capazes de justificar suas assertivas de modo logico — essa € a teoria
do discurso (HABERMAS, 2003, p. 20-21).

Para que tudo isso ocorra, Habermas adota dois principios como
sustentacdo da teoria criada: principio da universalizag@o e principio da
ética do discurso. O primeiro deles retrata a exigéncia de que haja identidade
no discurso pratico, sem que este seja objeto de coagdes externas, para
que ocorra a aceitagdo por parte de todos os envolvidos. O segundo é
uma consequéncia essencial do primeiro, pois defende a escolha livre
do participante, desde que seja fundamentada (SIMIONI, 2014, p. 522).

Conforme expde Simioni:
No discurso, o consenso ndo ¢ obtido nem pela ditadura da maioria,
tampouco pela minoria com poder. O consenso pressupde a exigente

condi¢@o de que todos os participantes do discurso possam assentir
com as proposigdes. E mais: todos os participantes do discurso podem
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avaliar as proposi¢des, condutas ¢ vivéncias segundo as pretensoes
universais de validade (verdade, corre¢do normativa e sinceridade)
(2014, p. 515).

Para isso, exige-se a cooperacdo de todos sob a maxima de que
eles querem que a norma se torne universal, o que garante liberdade e
imparcialidade, ja que a argumentagdo sera o norte de validade da criagdo.
Os principios abordados resultam em alguns pressupostos pragmaticos
da teoria:

Em sintese, a teoria do discurso é a fundamentacdo de uma ética
procedimental de discursos, que tém como condicdo de possibilidade:
a) um principio de universalizagdo que funcione como regra de
argumentagdo; b) a indicacdo de pressupostos pragmaticos de
argumentagdo discursiva racional com conteudo normativo; ¢) a
exposi¢do desse contetido normativo; d) a aceitagdo, por todos os
participantes, de que as regras do discurso possam constituir um
principio universal de procedimentos argumentativos (HABERMAS,
Notas programaticas para a fundamentag@o de uma ética do discurso,
apud SIMIONTI, 2014, p. 530).

De acordo com as interpretagdes de Streck: “Somente maximas
universalizaveis desde a perspectiva de todos os afetados — que somente
podem ser formatadas em uma situagdo ideal de fala — valem como
uma norma que pode encontrar aquiescéncia universal e, portanto, gerar
obrigatoriedade” (2009, p. 41).

Exige-se a criagdo de espagos sociais de didlogo, nos quais as
discussdes publicas sejam fomentadas na busca daquilo que é reconhecido
como melhor argumento — ou seja, existe uma analise mais profunda de
todas as proposigoes por parte dos envolvidos (destinatarios), permitindo-
se uma participagdo inequivoca na cria¢do das normas e na tomada de
decisdes, ainda que haja a eleigdo de seus representantes.

De forma pratica, Habermas trata dos debates parlamentares ¢ da
opinido publica que se expde por meio da imprensa, exigindo-se, repita-se,
efetiva participagdo dos interessados (FERREIRA, 2019, p. 45). Segundo
o Alemao:

No principio da soberania popular, segundo o qual todo o poder do

Estado vem do povo, o direito subjetivo a participagdo, com igualdade
de chances, na formag¢do democratica da vontade, vem ao encontro
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da possibilidade juridico-objetiva de uma pratica institucionalizada
de autodeterminagdo dos cidaddos. Esse principio forma a charneira
entre o sistema de direitos ¢ a construgdo de um Estado de direito
(HABERMAS, 2003, p. 212).

Para que haja legitimidade na criagdo do direito, ¢ elementar a
atuacdo dos destinatarios da norma. Ora, os proprios suditos do sistema
normativo serdo aqueles que o elaboram, assumindo-se um papel duplo,
em uma nog¢ao de democracia radical (FERREIRA, 2019, p. 46). De
acordo com Rafael Além:

O principio do discurso para Habermas seria a base de sustentac@o de
um direito legitimo apto a responder as demandas tipicas das sociedades
modernas complexas. A legitimidade deriva do procedimento que permite
atodos os interessados exercerem sua autonomia privada, forjando, por
meio de consensos, a autonomia publica, que, por sua vez, confere
legitimidade a autonomia privada. Nesses termos, o procedimento
que viabiliza o desenrolar dos discursos ¢ 0 meio necessario para que
a racionalidade comunicativa desabroche (2019, p. 49).

E cedigo, porém, que a elaboragdo da legislagdo, por melhor que
seja, ndo tem condi¢cdes de acompanhar o desenvolvimento da sociedade
e, consequentemente, englobar todos os conflitos ocorridos nas relagdes
juridicas existentes na sociedade. Muitas dessas situagdes desaguam nos
chamados “hard cases”, ou casos dificeis, que sdo aquelas em que néo
ha uma norma especifica para solver o problema.

A Segunda Guerra Mundial afetou ndo s6 os valores e as ordens
constitucionais (que atuam como o centro de irradiagdo do ordenamento
juridico), mas institucionalmente os modelos progressistas que garantem
a ascensdo do Poder Judiciario e a criacdo de Cortes Constitucionais,
surgindo o Estado Constitucional de Direito (BARROSO, 2015, p. 27).

O Estado, que era absenteista, submeteu-se a um novo modelo que
tem o objetivo de alcancar niveis reais de igualdades e liberdades. Essa
nogdo esta intimamente ligada a concretizagdo dos direitos fundamentais,
0s quais se encontram no contetido das Constitui¢cdes € causam uma
redefinigdo na relagdo entre os Poderes do Estado, com o Judiciario fazendo
parte da arena politica (STRECK, 2014, p. 54).

De acordo com Fabio Oliveira, para o professor alemao, isso acaba
tolhendo a liberdade dos cidaddos:
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Habermas refuta a Constituigdo enquanto sede de programas materiais
direcionadores do Estado ¢ da sociedade, enquanto sede que possa
converter a divisdo ¢ a antitese de valores havidos na comunidade
em uma cartilha substancial rigida ¢ extensa, vinculadora de varios
ambitos, como a politica, a economia, a educagao, isto ¢, uma percepgao
da Lei Fundamental como totalizagdo axioldgica ou teleoldgica da
coletividade, como uma normatividade que imponha uma diretiva
conteudistica a ser seguida a exclusdo de outras concorrentes, que opte,
marcadamente, por uma vertente ideoldgica, ou que traga mesmo um
catalogo vasto ou detalhado de direitos fundamentais, com um elenco
assim, e. g., de direitos trabalhistas, além de configurar minuciosamente
a estrutura do Estado e atribuir a ele um encargo de prestagdes, como
acontece na hipdtese de Seguridade Social (2010, p. 108).

A teoria do discurso vai contra a atuagdo proativa do Judiciario e até
mesmo questiona o controle de constitucionalidade. Para seu elaborador,
as decisdes complexas de uma sociedade devem ser tomadas por ela
propria, ou pelos representantes eleitos pelo povo, e ndo por cidadaos
nomeados para realizar a tarefa estatal da judicatura. Esse formato seria
o mesmo que tolher a democracia de sua principal caracteristica, que € a
participag¢do do povo como elemento para legitimacgdo das suas proprias
escolhas (HABERMAS, 2003, p. 297 e 340).

Porém, como nos hard cases ndo ha uma norma especifica que
solucione o problema e a sociedade ndo pode ficar sem resposta, a
decisdo acaba sendo tomada pelo Poder Judiciario, o que muitas vezes ¢
caracterizado como ativismo judicial. Esse cenario é assim definido por
Streck:

Em meio a dificuldade de se definir o ativismo judicial, mas, em
contrapartida, com a existéncia de diversos entendimentos sobre a
tematica, em uma tentativa de sistematizar as concepgoes existentes,
¢é possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem:
a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar
a constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo
de maior interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas
judiciais, o que, neste caso, configuraria muito mais a judicializago); c)
como abertura a discricionariedade no ato decisorio; d) como aumento
da capacidade de gerenciamento processual do julgador, dentre outras.
Ressalte-se que, apesar de ser possivel identificar essas tendéncias no
contexto da doutrina brasileira, fica dificil de encontrar o que se poderia
chamar de posicionamentos puros. Na verdade, o que se pretende referir
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¢ que, na maioria das vezes, estes enfoques acabam se misturando e se
confundindo, sem que haja, portanto, um compromisso teorico de se
definir o que seja o ativismo. [...] Desse modo, tem-se uma concepgao
de ativismo que pode ser sintetizada como a configuragdo de um
Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que ndo
lhe sdo reconhecidas constitucionalmente (STRECK, TASSINARI,
LEPPER, 2015, p. 58).

Quanto aos hard cases, o alemdo admite a criagdo por parte do
Judiciario, mas exige que sejam implementados debates e deliberagdes que
justifiquem as normas como condigdo de legitimidade, e ndo simplesmente
que seja proferida uma decis@o imune a opinido publica (HABERMAS:
2003, p. 347).

Habermas assegura que compete as Cortes garantir sejam respeitados
os procedimentos democraticos estabelecidos, sem que os magistrados
pronunciem o contetido que resolva a situagdo, sobretudo quando houver
controvérsia. Ou seja, defende um paradigma procedimentalista. Em
razdo da separagdo de poderes, a criagao do direito deve ser mantida com
o legislador eleito, que tem legitimidade relacionada ao procedimento
(2003, p. 320-321).

Como aponta Simioni, Habermas entende

[...] que arazdo comunicativa possui um carater normativo, que esta no
dever de cumprimento mais aproximado possivel, pelos participantes
de uma interagao, das condi¢des ideais do discurso. Mas é moralmente
neutra porque ndo informa conteidos morais ou éticos sobre problemas
praticos do mundo, pois deixa que os proprios participantes do discurso
cheguem a um consenso sobre esses contetidos, baseado em pretensdes
de validade universais (2014, p. 483).

Independentemente da solugdo adotada, Habermas propde
que o essencial ¢ que ela decorra da escolha popular, racionalmente
tomada (OLIVEIRA, 2010, p. 111). De acordo com suas ideias, deve-se
institucionalizar os procedimentos discursivos, com condi¢des ideais
de comunicacgdo e participacdo, a fim de que os cidaddos exergam
simultaneamente a autonomia privada e a publica, também nos
procedimentos de aplicagdo do direito (HABERMAS, 2003, p. 346-347).

Conforme assegura Rafael Além, em profundo estudo sobre o
professor alemao:
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Seria factivel, na crista dessa concepgdo de paradigma esposada,
afirmar que uma vez garantidos os pressupostos para um procedimento
democratico, portanto, inclusive, a agdo voltada para a formagao de
consensos seria predominante. Nesse sentido, anseios sociais que visem
alterar a ordem posta serdo sempre possiveis ¢ fomentardo a reformulagédo
constante dos consensos dominantes, permitindo, assim, a alteragdo
do mundo vivido sem a necessidade de uma revolugdo, uma vez que o
procedimento seria capaz de incorporar novas demandas, criar solugdes
e modificar o mundo que nos cerca; [...] O processo democratico que
viabiliza com a formagao de um sistema juridico legitimo ndo se harmoniza
com uma postura encriptada por parte dos operadores juridicos. A atuagdo
perante o novo paradigma impde a inclus@o do outro, fazendo com que
as decisOes sejam sensiveis as discussdes empreendidas nos espagos
publicos de tematizacdo dos direitos (2019, p. 51).

A teoria habermasiana recebe criticas, embora seu posicionamento
ndo esteja atrelado a uma verificagdo empirica (SIMIONI, 2014, p. 482). Suas
licdes ndo sdo de facil aplicagdo, sobretudo nos paises subdesenvolvidos
nos quais a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo faz com que as
promessas de modernidade ndo sejam cumpridas pelo Estado.

2. CRITICAS A TEORIA DO DISCURSO

Como adverte Fabio de Oliveira (2010, p. 115-117), a tese defendida
pelo filosofo alemdo encontra dificuldades praticas. Verifica-se que os
estudos sdo voltados para o capitalismo avangado, paises Europeus, EUA
e Canada, e isso se explica porque a defini¢do de razdo comunicativa ou
a nogdo ética do discurso pressupdem um sustentaculo cultural e uma
coesdo social, em termos de equanimidade dos bens necessarios a uma
vida em correspondéncia com os direitos fundamentais (moradia, satde,
educagdo, alimentagdo, trabalho, cidadania etc.), que formam as condi¢des
indispensaveis para o agir comunicativo.

Sua teoria, levando-se em conta a diversidade e a desigualdade que
permeia a sociedade brasileira, raramente seria aplicada nos moldes originais,
pois a maioria da populac¢do do pais ndo comporta as condigdes materiais
necessarias a pratica discursiva adotada (OLIVEIRA, 2010, p. 117).

Para Streck:

O que ocorre é que Habermas compreendeu o mundo vivido de
forma equivocada. Mundo vivido, antes de tudo, ¢ uma emancipagéo
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de sentido. Mas, fundamentalmente, na concepcéo trazida pela
teoria do discurso, é representacional, portanto, inserida no
paradigma da consciéncia (embora a aludida substitui¢do do
locus desse sujeito, a razdo pratica). Entendido como horizonte
para as situagdes (ideais) de fala e, portanto, fonte e parametro
para as interpretagdes (que ocorrem contrafactualmente), o mundo
vivido transforma-se em uma categoria apta para a elaboragédo
de raciocinios dedutivos, em que ha uma nitida separagéo entre
o “universal” (alids, a ideia do principio da universalizacdo) e o
“particular empirico” (2009, p. 57).

Existe, ainda, um problema de acessibilidade dos discursos —
gerado numa sociedade desigual, o que acarreta a falta de legitimidade das
decisdes tomadas discursivamente, ja que ndo preservada a participacdo
de todos (SIMIONI, 2014, p. 532), em que pese respeitado o processo
legislativo.

Ou, melhor dizendo, a questdo da compreensdo dos discursos
para uma interpretacdo e uma correta tomada de decisdes se mostra
totalmente utdpica em paises como o Brasil, onde nem sequer a
legalidade formal é cumprida pelos juristas, o que dira a populagao
(STRECK, 2009, p. 58).

A existéncia da racionalidade a partir do melhor argumento cai
por terra nas situagdes em que estamos sujeitos ao exercicio do poder
por um grupo dominante. E o que acontece claramente no Brasil e vai
de encontro ao proposto pelo estudioso alemdo, que se baseia em uma
atuacdo transparente e ética de todos os envolvidos. Em analise, Simioni
aponta que:

No direito, isso significa que as normas juridicas ja ndo sdo mais
imunes a critica. O discurso coloca também as normas juridicas
sob as exigéncias de justificacdo argumentativa. Nao basta mais,
para a validade social de uma norma juridica, o seu reconhecimento
intersubjetivo a partir do reconhecimento da autoridade que a produziu
(SIMIONI, 2014, p. 523).

Ademais, como pretende, as decisdes do Poder Judiciario ndo podem
se submeter a opinido publica volatil e instavel como fonte de pardmetro
para interpretagdo da Constituigao (SIMIONI, 2014, p. 569). Determinados
valores constitucionais ndo podem ser suprimidos pela vontade da maioria,
ainda que em consenso (BARROSO, 2015, p. 25), o que também vai de
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encontro aos ideais procedimentais, pois estes defendem que, respeitados
os preceitos democraticos de escolha, pouco importa a concluséo obtida.

De acordo com Rafael Simioni:

As condigoes ideais do discurso entdo garantem a liberdade da agéo
comunicativa, cujo resultado é o consenso motivado pela forga do melhor
argumento. Mas as condi¢des ideais do discurso ndo informam conteudos
para as discussdes. Nao dizem “o que devemos fazer”. Tratam-se de
condi¢oes procedimentais, formais e, por isso, deontologicamente neutras.
As condigdes ideias do discurso sao regras procedimentais que estipulam
apenas as condi¢des sob as quais os participantes de uma interagdo podem,
por conta propria, chegar a um consenso sobre contetidos. O discurso ndo
informa esses contetidos, mas tdo somente o caminho para alcanga-los
com liberdade e imparcialidade. Por esse motivo, a razdo comunicativa
possui um carater normativo, que esta no dever de cumprimento mais
aproximado possivel, pelos participantes de uma interagdo, das condigdes
ideais do discurso. Mas ¢ moralmente neutra porque nao informa contetidos
morais ou éticos sobre problemas praticos do mundo, pois deixa que os
proprios participantes do discurso cheguem a um consenso sobre esses
conteudos, baseado em pretensdes de validade universais (2014, p. 482).

Ainda que estabelecido por meio de um procedimento justo e
respeitada a democracia, as sociedades exigem o respeito a determinados
direitos fundamentais, e, assim, faz-se necessaria também, uma analise
de conteudo (OLIVEIRA, 2010, p. 111), sobretudo em sociedades de
modernidade tardia onde os individuos ndo possuem condi¢des equanimes de
praticar racionalmente as escolhas.

2.1. AINCOMPATIBILIDADE DA TEORIA DO DISCURSO COM A REALIDADE BRASILEIRA

Conforme mencionado, o estudo defendido por Jiirgen Habermas
encontra restricdes quanto a sua possibilidade de aplicacdo aos paises
subdesenvolvidos. A exigéncia de que os destinatarios do sistema juridico
participem da elaboragdo em pé de igualdade se mostra utdpica, pois nem
sequer ha uma implementacéo, de fato, de direitos basicos & maioria da
populagdo brasileira.

Essa desigualdade social ¢é algo que reflete diretamente na inclusio
discursiva, ja que os envolvidos nao podem esperar que todos os pressupostos
necessarios sejam cumpridos até que se chegue a um entendimento mutuo.
Para Rafael Simioni:
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A exclusdo social ¢ uma exclusido também do discurso, que por
isso apresenta-se, inicialmente, como um problema de inclusido aos
discursos publicos e, consequentemente, de validade (legitimidade) das
deliberagdes tomadas discursivamente. O problema da acessibilidade,
portanto, ¢ um problema de legitimagdo das delibera¢des tomadas
em discursos. Um discurso elitista, secreto, corporativista, etc., no
qual as decisdes tomadas ndo foram discutidas com todos implicados,
reclamara uma legitimidade que ndo pode ser alcancada. A legitimidade
das deliberagdes tomadas discursivamente esta na participagao de todos
os envolvidos. Somente nessas condi¢des de inclusdo discursiva de
todos os implicativos é que os destinatarios das decisdes poderdo ser,
a0 mesmo tempo, os seus autores. Essa ¢ a condigdo de legitimidade
das deliberagdes. Que, no entanto, estdo sempre sujeitas ao problema
da acessibilidade discursiva em situagdes de urgéncia, de incapacidade,
de desmotivagdo e de exclusdo social (2014, p. 532).

De acordo com Fabio Oliveira:

Habermas pressupde, assim, uma distribui¢do equitativa da riqueza,
uma circunstancia comunitaria onde haja uma isonomia entre as
pessoas, quando resta patente que o agir comunicativo ndo pode se dar
em coletividades caracterizadas por profundas distorgdes de renda,
por graves injustigas sociais, porque este estado gera marginalizag@o,
exclusdo social, ou seja, gera marginalizag¢do ou exclusdo comunicativa
(2010, p. 532).

Conforme defende, ainda, Lenio Luiz Streck:

Parte consideravel dos direitos fundamentais-sociais continua
incumprida, passados dezoito anos da promulgacéo da Constituigdo.
Dito de outro modo: parece muito pouco — mormente se levarmos em
conta a pretensdo de se construir as bases de um Estado Social no
Brasil — destinar ao Poder Judiciario tdo somente a fungéo de zelar pelo
respeito aos procedimentos democraticos para a formagao da opinido
e da vontade politica, a partir da propria cidadania, como quer, por
exemplo, o paradigma procedimental (2009, p. 26).

Habermas busca a existéncia de um modelo democratico que ndo se
fundamenta em valores prévios compartilhados pela sociedade. Exige-se
tdo somente o respeito ao procedimento por meio do qual os individuos
realizam racionalmente suas escolhas, e aos Tribunais compete garantir
que a cidadania seja efetivamente exercida (STRECK, 2009, p. 26).
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Fabio de Oliveira aponta claramente que:

E irrefutavel que as condigdes do discurso sdo propugnadas a partir de
uma ideia material. Os requisitos procedimentais sdo o acordo minimo,
0 consenso pressuposto, e eles se fundamentam em uma compreensao
de mundo, das pessoas, dos direitos e deveres que possuem, isto ¢, um
juizo substancial. [...] Ndo é possivel fugir da apreciagdo do contetido
das normas pela alegacdo de que sdo normas formais, como se o jurista
pudesse adotar uma posi¢do de neutralidade diante da questdo. Na
verdade, ao sustentar que ndo cabe ao Judiciario apreciar a materialidade
da lei que determina escolas segregadas por motivo racial, o que se
esta afirmando € que a referida legislacdo ndo viola o principio da
isonomia ou a clausula do devido processo. Esta-se assegurando, pois,
ainda que de maneira travestida, a constitucionalidade substantiva
daquela medida (2010, p. 140).

Em que pese o prestigio atribuido a integracao social, as caracteristicas
formais da teoria impossibilitam a participa¢do de um contingente superior
a 30 milhGes de pessoas que sdo consideradas miseraveis ¢ ndo contam
com condi¢des minimas de vida em sociedade. Nao se pode olvidar
que o Brasil possui uma Constitui¢do dirigente, compromissoria, cujos
enunciados possuem for¢a normativa e vinculam a atuagdo politica do
Estado, estabelecendo-se os limites para uma mudanga na sociedade pelo
direito (STRECK, 2009, p. 32).

Nesse sentido, Streck assevera que:

A Constituigdo ndo trata apenas dos meios; cuida também dos fins, que,
exatamente, caracterizam o seu aspecto compromissoério e dirigente: o
desenvolvimento ¢ a superagdo das desigualdades regionais, previstos
no art. 3° da nossa Constituigdo, que encarna a obrigagdo da construgéo
de um estado social. E nisso reside o papel transformador do direito e
do Estado, assim como a necessidade da rediscussdo das condi¢des para
a compreensdo do fendmeno representado pelo paradigma do Estado
Democratico de Direito. A efetividade da Constituicdo é, pois, agenda
obrigatéria de todos os juristas preocupados com a transformagdo
de uma sociedade como a brasileira, que, em mais de cinco séculos
de existéncia, produziu pouca democracia e muita miséria, fatores
geradores de violéncias institucionais e sociais (2009, p. 32 ¢ 34).

Em muitos dos casos, faz-se necessaria a atuagdo do Poder Judiciario
para a preservacao de certos valores, em um mecanismo de freios e

258 |



Murillo Franco Camargo
Paulo Eduardo Vieira de Oliveira

contrapesos, quando, por decisdo da maioria parlamentar, textos legislativos
violem normas fundamentais (STRECK, 2009, p. 27-28).

Apesar dessa participagdo, esclarece Streck que ela deve ocorrer
de forma leve e consciente, tdo somente para garantir o equilibrio ¢ a
manutengdo da ordem (2009, p. 32, 27 e 29), e ndo visando a pratica de
discricionariedades interpretativas, como propoe a ideia do ativismo
judicial (e que deve ser coibido).

Nao obstante todos os elementos de criticas, o que se verifica no
Brasil ¢ que a politica e as escolhas parlamentares, na maioria das vezes,
refletem os interesses privados dos envolvidos. Com isso, ndo ha nem
sequer a oportunidade de manifestagdo da populagdo e tampouco a escolha
sobre os rumos a serem tomados pela sociedade.

O direito é criado por uma elite que ocupa o poder e o exerce
da maneira que melhor lhe convém, escondendo-se em uma “falsa”
legitimidade obtida por meio das elei¢des populares que resultam em
“falsa” nogdo de representatividade, algo que se comprova pela historia.
A democracia ndo se esgota no jogo eleitoral, e ha necessidade de uma
instancia alheia, ou menos envolvida, para assegurar direitos contrarios
a deliberagdo da maioria (OLIVEIRA, 2010, p. 135).

2.2. DEMONSTRACAO PRATICA A PARTIR DA LEI 13.467/2017 SOBRE A INAPLICABILIDADE DA TEORIA
DO DISCURSO NO BRASIL

A percepcdo de Habermas no sentido de que, se os envolvidos
participam das decisdes e da criagdo do direito, estes se tornam
legitimos e oponiveis a todos com melhor aceitacdo ¢ perfeita, mas
de dificil aplicagdo pratica. Muitas vezes a populacdo nem sequer é
consultada a respeito de quais os seus reais interesses em determinados
assuntos.

Ha um problema de legitimagdo nas decisdes tomadas pelo
Legislativo e pelo Executivo, sobretudo quando em prejuizo da maior
parte dos interessados. A Lei 13.467/2017, que implementou a Reforma
Trabalhista, ¢ um exemplo pratico da questdo.

Sem discutir a necessidade de uma alteracdo na legislagdo que trata
das relagdes de emprego, inclusive no campo processual, dada a evolugio
da sociedade em face do tempo em que a CLT foi promulgada, verifica-se
que a classe elitista que exerce o Poder, baseando-se em argumentos de
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mercado, fez mudangas profundas que resultaram em redugdes de direito
mediante clara situacdo de retrocesso social (SEVERO-2018).

Conforme afirmou Souto Maior (2017):

O historico da aprovagdo da lei da “reforma” trabalhista ndo deixa
davida das ameacas realizadas e do modus operandi para a sua
aprovacgao, que, inclusive, se assemelha ao fisiologismo escancarado
que tem marcado as votagdes no Congresso acerca das dentincias
envolvendo o Presidente da Republica, o que so6 reforga o argumento
em torno da ilegitimidade do processo legislativo referente a lei em
questdo. Alias, se havia alguma duvida quanto a quais objetivos serve
o atual governo, essa duvida restou completamente dissipada com a
edi¢do da Portaria 1.129, de 20 de outubro de 2017, que, da noite para
o dia, em uma canetada, pretendeu eliminar o conceito de trabalho em
condicdes analogas as de escravo e inviabilizar a fiscalizagio estatal
arespeito. [...] O problema ¢ que, embora considerem-se os donos do
poder, no o sdo, ao menos enquanto o Estado de Direito prevalecer.
Neste contexto, por maior influéncia midiatica que tenham e ndo lhes
negando o direito de expressao, os pretensos “donos do poder” acabam
apenas se equiparando a figura grotesca do “dono da bola”, que tenta
impor a todos as regras do jogo, alterando-as em seu beneficio a cada
instante, e que se, apesar de tudo disso, continua perdendo, pega a
bola ¢ vai embora, acabando com o jogo.

De acordo com Homero: “Pelo regime de urgéncia desmensurado,
pelo siléncio em torno de direitos fundamentais como a saude ¢ a liberdade
sindical e pela excessiva preocupacdo em desmoralizar o TST, a reforma
de 2017 ficara indelevelmente marcada por seu viés autoritario” (SILVA,
2017, p. 11).

O que mais evidencia a intengdo corporativista da alteragdo ¢ a
falta de discussdo e de colocagdo do assunto a populagdo, que viu um
projeto de extrema relevancia sofrer a aprovagdo em tempo recorde,
algo diametralmente oposto ao que aconteceu em outros diplomas como
o Cddigo Civil [Projeto de Lei de 1975, com sua publicagdo em 2001
(PASSOS, 2012)] e o Cddigo de Processo Civil [Projeto de Lei de 2010,
com vigéncia da norma em 2015 (BRASIL, 2015)].

A falta de preparo do legislador, aliada a inexisténcia de discussao

sobre assunto de larga importancia, faz com que o problema da legitimagao
leve, ao contrario do que propoe o filosofo alemdo, a manifestagdao do
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Poder Judiciario a respeito do conteudo das normas, o que acabara
provocando manifestagdes criticas contra o ativismo judicial (mesmo
quando descabidas).

A fragilidade do nosso sistema democratico em razdo da exclusio de
grande parte dos cidaddos ocasiona um ciclo vicioso, diante da ilegitimidade
e do despreparo dos legisladores, que recai na necessidade de manifestagdo
do Poder Judiciario sobre os mais diversos questionamentos.

Muitos dos dispositivos constantes da Lei 13.467/2017 sdo abordados
em diversas ADIns ajuizadas no Supremo Tribunal Federal. Inclusive,
ha matéria sobre a qual a Corte ja se manifestou, ¢ mesmo assim o
Congresso Nacional aprovou norma, em franca incoeréncia até mesmo
com outros ramos do ordenamento juridico, como a novidade da tarifagdo
nas indenizagdes por dano moral (ADIs 5.870 e 6.069).

Isso evidencia e comprova que, embora a ideia de Habermas seja
bem fundamentada, sua aplicagao pratica se resume a paises desenvolvidos,
cujos cidaddos conseguem ter condi¢do e oportunidade de participagdo
nas escolhas politicas, o que ndo é o caso do Brasil.

3. MECANISMOS POPULARES DE DISCUSSAO EXISTENTES NO BRASIL

Embora ndo seja o objetivo deste trabalho, cabe mencionar que
importantes mecanismos democraticos foram previstos na legislacéo
brasileira, ainda que de forma timida, e possibilitam ampliar a participacdo
popular no debate constitucional.

Trata-se das audiéncias publicas e da figura do amicus curiae
(amigo da Corte), que se referem a intervencgdes praticadas antes da
tomada de decisdo, com a finalidade de se ouvir parcelas envolvidas da
populagdo que serdo efetivamente atingidas pela solugdo de um hard
case, as quais poderdo apresentar documentos ou informagdes relevantes
sobre o tema.

O “amigo da Corte” foi mencionado, de maneira superficial,
nas Leis 9.868/99 e 9.882/99, que tratam, respectivamente, da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade e Direta de Constitucionalidade e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais, bem como
no Regimento Interno do STF. Além disso, no Codigo de Processo
Civil de 2015, o instituto do amicus curiae foi expressamente previsto,
conforme art. 138.
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O instituto do Amicus Curiae se refere a uma figura “auxiliar do
Juizo” que visa a esclarecer fatos e direito, onde se verifica real interesse
potencial que justifique sua intervengdo. Sua atuagdo pode ser espontanea
ou provocada pelo juizo, ndo havendo limitagdo quanto a fase processual em
que ¢ admitido, desde que a participagao seja relevante para o julgamento
do litigio.

Segundo consta da Exposi¢do de Motivos do anteprojeto do CPC
de 2015 (BRASIL, 2010):

“levando em conta a qualidade da satisfagdo das partes com a solugéo
dada ao litigio, previu-se a possibilidade da presenca do amicus curiae,
cuja manifestagdo, com certeza tem aptiddo de proporcionar ao juiz
condigdes de proferir decisdo mais proxima as reais necessidades das
partes e mais rente a realidade do pais”.

A legitimidade para atuagdo decorre do envolvimento da entidade
com a matéria veiculada no processo, pois, conforme o mencionado art.
138 do CPC, faz-se necessaria a utilidade e a necessidade da intervencao.

Cassio Scarpinella Bueno (2012) define a questdo da seguinte forma:

Nao se trata, entretanto, de um interesse como aquele que o direito
italiano — e, em idéntica medida, o direito brasileiro — entende como
tipico o suficiente para dar embasamento a uma intervengéo de terceiros.
Nao se trata, assim, de um interesse ‘juridico’ no sentido que estamos
habituados a entender, ‘subjetivado em uma das partes’ e, portanto,
bem localizado em um dos dois polos da relagdo processual. Trata-
se, diferentemente, de um interesse que vai além da esfera juridica
objetivada naquele que pretende intervir na qualidade de amicus curiae.

Portanto, trata-se de um colaborador que, embora possa deter
algum interesse no desfecho da demanda, ndo se vincula processualmente
ao seu resultado. Sua participagdo ocorre ¢ se fundamenta, ndo como
defensor de interesses proprios, mas como contribuinte para a qualificagao/
aperfeicoamento da decisdo. Ou seja, sua atividade ocorre em beneficio
da jurisdigdo, ndo configurando, consequentemente, um direito subjetivo
processual do interessado.

As audiéncias publicas sdo convocagdes que tém a mesma finalidade,

o0 auxilio na tomada de decisoes, como forma de maior debate e participagdo
de pessoas/entidades ligadas a matéria.
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O art. 37 da CF/1988 prevé, em seu § 3° que a lei regulamentara
a participac¢do do usuario na Administracdo Publica Direta e Indireta.
A Lei de Licitagdes (14.133/2021) também previu em seu art. 21 a
possibilidade de utilizacdo deste instituto pelo Poder Publico,
demonstrando-se a preocupacgao existente com a participagdo popular
na tomada de decisoes.

Este instrumento foi utilizado em caso marcante que discutiu a
extracdo, industrializagdo, utilizagdo, comercializagdo e transporte do
asbesto/amianto (ADI 3.937/SP), e necessitou de informag¢des diversas
mais aprofundadas para melhor entendimento da questdo juridica e de
seus reflexos para a satde publica.

As audiéncias publicas podem ser extremamente titeis ndo s6 nas
discussoes que envolvam decisdes judiciais, mas também para debate dos
temas sensiveis a serem abordados pelo Poder Legislativo, permitindo-
se maior envolvimento da populagdo diretamente interessada (ou de
representantes desta).

Claramente, a pluralizacdo do dialogo estabelecido permite, como
ja mencionado, um aperfeicoamento e uma melhoria nas decisdes a serem
tomadas, dando animo aos termos estabelecidos por Peter Haberle (1997),
que defende a abertura da interpretagdo constitucional para todas as
camadas da sociedade.

No entanto, a aplicagdo dos institutos ainda é bastante incipiente em
nosso pais, sobretudo pela falta de regulamentacdo acerca da matéria, que
os deixa sob critérios das autoridades que conduzem os procedimentos
e decidem de forma discricionaria a admiss@o (em decis@o ndo sujeita
a recurso), conforme jurisprudéncia pacifica do STF (BRASIL, 2018):

De comum sabenga que, na seara constitucional brasileira, o relator
podera admitir, em prol da jurisdi¢@o, a manifestacdo de 6rgaos ou
entidades em processos de carater objetivo instaurados nesta SUPREMA
CORTE, pautando-se pela relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes. Cuida-se, ao fim e ao cabo, de uma faculdade privativa
do relator, consistente em apreciar, casuisticamente, a concretude
de requisitos essenciais a credenciar o ingresso do postulante como
amicus curiae na questio instaurada nesta CORTE. No tocante a sua
admissdo nas agdes de controle concentrado de constitucionalidade
instauradas no SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, a Lei 9.868/1999,
em seu art. 7°, § 2°, é destituida de aporias quanto a discricionariedade
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do provimento judicial que decide pela pluraliza¢do ou restrigdo de
sujeitos no cerne do debate institucional.

Ainda que ndo seja um reflexo perfeito da teoria do discurso defendida
por Habermas, que enfrenta diversas dificuldades de uma aplicacdo plena
nos paises subdesenvolvidos mais populosos e com territorios extensos, as
figuras aqui mencionadas prestigiam o Estado Democratico de Direito e,
se aperfeigoadas e incentivadas, podem render maiores frutos com a sua
utilizacdo, fazendo com que a sociedade civil participe mais ativamente
das decisdes importantes tomadas pelo Poder Publico.

CONCLUSAD

Diante de tudo o que foi mencionado, ndo se esta a desmerecer
o sofisticado estudo que resultou na teoria do discurso elaborada pelo
professor alemao, mas sua aplicagdo pratica dependeria de alguns ajustes
ou mesclas com outros estudos, sobretudo em um pais onde a modernidade
ainda ndo se encontra implementada.

O que se verifica ¢ que os ideais de Jiirgen Habermas sao dotados
de baixo grau de empirismo e possuem caracteristicas ligadas a realidade
dos paises desenvolvidos, dada a exigéncia quanto ao nivel cultural que
possibilita aos cidaddos opinar sobre questdes relevantes do Estado e da
Politica, ou até mesmo para que participem da criagdo do Direito.

O Brasil ndo comporta a aplicagao frontal da teoria do discurso e, em
razdo de uma Constitui¢ao Federal dirigente, faz com que os “espagos” para
que sejam tomados os rumos decisorios do Poder Publico sejam limitados. O
constitucionalismo moderno conta com Cartas que possuem normas densas
e repletas de valores, cabendo aos juizes garantir que esses preceitos sejam
efetivamente cumpridos pelo Estado e pelos particulares em suas relagdes
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais) (SARLET, 2011, p. 386).

Nao se defende a exclusdo da sociedade e sua participacdo em
procedimentos democraticos, mas ndo ha como garantir o estabelecimento
de um rito para a cria¢ao do Direito sem que haja um minimo embasamento
em critérios materiais. O procedimentalismo confunde os conceitos de
democracia e justiga. Nem tudo que é aprovado pela maioria se considera
justo (OLIVEIRA, 2010, p. 150).

O procedimento ¢é criado com base em valores, em premissas basicas
que tém como escopo a garantia da igualdade e da dignidade, e isso ndo
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fica sob a escolha dos envolvidos, pois a democracia ndo sobrevivera
em um sistema em que fiquem desprotegidos as liberdades e os direitos
ligados a dignidade da pessoa humana.

Por fim, conclui-se que a teoria em estudo possui grande dimenséo
idealista, com fundamentos so6lidos e profundos que visam ao respeito a
democracia. Em que pese ndo seja possivel sua implementagao imediata
no Brasil, ha elementos essenciais a serem explorados como objetivos de
uma democracia madura e eficiente, que pode ter o caminho facilitado
com a melhor utilizagdo dos mecanismos de participagado social previstos
na legislagdo.
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imprensa. 2. Teses centrais dos autores pos-positivistas.
3. Liberdade de imprensa na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal a luz das teorias pos-
positivistas. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O objetivo deste artigo consiste em apresentar aspectos
destacados do tratamento de dado ao direito fundamental a liberdade
de expressao, na vertente da liberdade imprensa, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), em seus recentes julgados, volvendo mirada, ainda, as
diversas correntes da ciéncia juridica classificadas como pos-positivistas,
as quais buscam explicitar o relacionamento entre direito e moral, como
critérios de julgamento indissociaveis. No tocante a metodologia da
pesquisa empregada, destaca-se que, na fase de investigacao, foi utilizado
o método indutivo, na fase de tratamento de dados, o cartesiano, € o
texto final foi composto na base logica dedutiva. A conclusdes centrais
foram as seguintes: a) os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas
sim ponderaveis com outros de mesma estatura no sistema; b) ha uma
disting@o conceitual entre as liberdades de expressdo (género) e de
imprensa (espécie), esta ultima referente a prerrogativa de comunicacéo
social, ou seja, ao direito de informar, observados critérios profissionais
voltados a evitar versdes parciais e falsidades (fake news), com posi¢ao
privilegiada no esquema constitucional; c) as teorias pds-positivistas
fornecem instrumental tedrico til para a resolugdo de casos complexos,
diante do vacuo do Positivismo Juridico; d) o STF, em sintese, adotou a
preferéncia valorativa abstrata (preferred position) do direito a liberdade
de imprensa e, também, fixou outros critérios para a resolucdo de
contradi¢des desta perante as demais prerrogativas constitucionais, em
empreendimento decisorio diferente de uma mera subsungéo, consoante
descrito pelas teorias pds-positivistas.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressao. Liberdade de Imprensa.
Direitos Fundamentais. Jurisprudéncia. Supremo Tribunal Federal.
Teorias Pos-positivistas. Balanceamento.

ABSTRACT: The main objective of this article is to present highlighted
aspects of the opinion given to the fundamental right to freedom of
expression (specifically freedom of the press), by the Brazilian Federal
Supreme Court (FSC), in its recent judgments, considering the post-
positivists legal theories, which explain the relationship between law
and morality, as inseparable judgment criteria. As for the methodology,
it is emphasized that in the investigation stage we used the inductive
method, in the data processing phase we used the cartesian method and
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the final text was composed on the basis of deductive logics. The central
conclusions were the following: a) fundamental rights are not absolute,
but weighable with others of the same stature in the system; b) there
is a conceptual distinction between freedom of expression (genre) and
freedom of the press (species), the latter referring to the prerogative of
social communication, that is, the right to inform, observing professional
criteria aimed at avoiding partial versions and falsehoods (fake news),
with a privileged position in the constitutional scheme; c) post-positivist
theories provide useful theoretical tools for solving complex cases, given
the vacuum of Legal Positivism; d) the STF, in short, adopted the preferred
position of the right to freedom of the press and, also, set other criteria
for the resolution of contradictions of this right with other constitutional
rights, in a decision-making enterprise different from a mere subsumption,
as described by post-positivist theories.

KEYWORDS: Freedom of Speech. Freedom of Press. Fundamental
Rights. Precedents. Brazilian Supreme Court. Post-positivist Theories.
Balancing.

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é apresentar aspectos destacados do
tratamento dado ao direito fundamental a liberdade de expressdo, na
vertente da liberdade imprensa, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
em seus recentes julgados, volvendo mirada, ainda, as diversas correntes
da ciéncia juridica classificadas como pos-positivistas, as quais buscam
explicitar o relacionamento entre direito e moral, como critérios de
julgamento indissociaveis®.

Esse texto foi produzido na linha de pesquisa Principiologia
Constitucional, Politica do Direito e Inteligéncia Artificial (Doutorado)
do Programa de Pos-graduacdo em Ciéncia Juridica da Universidade do
Vale do Itajai (Univali).

3 A opgdo tedrica de conferir status cientifico para os estudos sobre o direito esta fundada no argumento de
se entender altamente recomendavel um esforgo de seriedade e coeréncia no desenvolvimento de pesquisas
nesta area especifica, de modo a que os juristas ultrapassem discussdes superficiais baseadas em slogans
arraigados, carentes de embasamento fatico, para buscar a justificagdo empirica de suas teses, ainda que
mediante o emprego de ferramentas geralmente utilizadas por economistas, psicologos, sociologos e outros
pesquisadores. De qualquer modo, a negago de cientificidade a este campo de estudo néo prejudica a
discussdo proposta, a qual prossegue ainda que o leitor opte por classificar esta area de estudos como
um ramo da filosofia ou mesmo uma teoria carente de algum componente de cientificidade. Outrossim, o
conteudo deste artigo ndo se perde se o leitor substituir a expressdo ciéncia juridica por teoria ou filosofia
juridica.
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A abordagem se justifica diante dos desafios que constantemente
se colocam perante a jurisdi¢@o, no sentido de resolver contradigdes de
direitos fundamentais, especialmente entre, de um lado, a liberdade de
expressao, de particulares ou no exercicio da comunicacdo jornalistica,
e, de outro, a defesa da honra e da intimidade da pessoa sobre quem se
forma a discussao.

Desse modo, cabendo ao poder judiciario dirimir as colisdes entre
as prerrogativas constitucionais, importa apresentar o modo pelo qual a
suprema corte brasileira vem tratando o tema da liberdade de imprensa,
mormente quanto aos seus limites perante a honra e intimidade, em busca
de paradigmas que possam nortear a interpretagdo de casos similares.

Ao efetuar essa analise, importa discorrer sobre os modelos teéricos
de perfil pos-positivista que podem contribuir na fundamentagio sobre
a harmonizagdo entre os direitos de liberdade de expressdo e de honra
e privacidade. Com esse desiderato, optou-se por trazer elementos do
substancialismo de Ronald Dworkin, do procedimentalismo de Robert
Alexy e do pragmatismo de Richard Posner que possam ser relevantes
para a discussdo em tela, considerando a ampla projecao dessas doutrinas
nos cenarios académico e forense brasileiros.

Feitas essas consideragdes, a titulo de justificagdo da presente
pesquisa, o primeiro item do artigo destina-se a apresentar os caracteres
essenciais acerca do direito fundamental a liberdade de expresséo,
em especial, a liberdade de imprensa, além de, a titulo introdutorio,
estabelecer seu carater relativo (ndo absoluto) e, portanto, passivel de
temperamentos.

A segunda parte, por sua vez, objetiva apresentar, em linhas gerais,
as teses centrais dos autores pos-positivistas que possam ser relevantes
para a tematica da contradigdo de prerrogativas fundamentais, optando-se
pelas doutrinas de Dworkin, Alexy e Posner.

Por derradeiro, no terceiro item, serdo apresentados exemplos
que explicitam os principais aspectos sobre como o Supremo Tribunal
Federal vem decidindo os casos que envolvem contradi¢des entre, de uma
margem, o direito a liberdade de expressdo, especialmente na sua vertente
de liberdade de imprensa, e, de outra, o direto a honra e intimidade.

Ao assim proceder, busca-se demonstrar o atual estado da arte da
conformacdo da Liberdade de Imprensa por parte do Supremo Tribunal
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Federal, bem como, no particular, a exposi¢do dos parametros de analise de
ponderagdo e seu fundamento dentro das linhas interpretativas, quando da
ocorréncia de conflitos de direitos fundamentais envolvendo da Liberdade
de expressdo, na vertente abordada.

Pretende-se assim, sem esgotar a tematica, estabelecer um ponto
inicial de analise das veredas jurisprudenciais, as quais daqui por diante
podem se seguir, do Supremo Tribunal Federal em relagdo a tematica
exposta, contribuindo com os debates académicos e desafios que se
apresentam a Suprema Corte acerca da conformagao da Liberdade de
Imprensa, devido a um fator, que ao tempo da promulgacdo da constitui¢do
de 1988 ndo se podia prever, justamente, o advento da internet e das redes
sociais.

Feitas essas consideragdes iniciais, quanto a metodologia da pesquisa
empregada, destaca-se que, na fase de investigagdo, foi utilizado o método
indutivo, na fase de tratamento de dados, o cartesiano, € o texto final foi
composto na base logica dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa, foram
acionadas as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional
e da pesquisa bibliografica (PASOLD, 2021, p. 55-62).

1. ACONCEPGAO POS-POSITIVISTA DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE IMPRENSA

Inicialmente, é relevante fixar a premissa, para fins de compreenséo
do que se pretende expor acerca do conceito de liberdade de expressdo, de
que ha uma separagdo conceitual entre uma disposi¢do normativa (texto)
e uma norma juridica (critério de julgamento). As disposi¢des legais, de
acordo com Vale (2009, e-book), sdo construgdes gramaticais que visam
fixar as diretrizes e os limites para a tomada de decisdo (letra dos codigos),
enquanto as normas juridicas sdo os critérios de julgamento resultantes
da sua interpretacdo em determinado contexto fatico, considerando os
valores envolvidos (direito interpretado e aplicado).

Diante dessa consideracdo, percebe-se que a fungdo precipua do
poder judiciario é conduzir o empreendimento de tomada de decisoes,
mediante a articulagdo de textos legais e constitucionais, visando a
construgdo de normas juridicas que resolvam o caso concreto e, depois
de registradas no seu acervo jurisprudencial, possam orientar as condutas
futuras. Nessa atividade hermenéutica, a contradigdo ndo ocorre entre textos
legais propriamente ditos, mas entre potenciais interpretagdes normativas,
ensejando o esfor¢o de concordéncia pratica entre as prerrogativas
fundamentais.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 02 - abr/jun/2023 | 273



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

Feita essa observacdo, cabe prosseguir relembrando que ha tradicional
doutrina constitucionalista referindo que os direitos fundamentais t€m
como uma de suas caracteristicas basicas a natureza absoluta, pelo fato
de ocuparem assento no patamar maximo do ordenamento juridico, ndo
podendo, dessa forma, sofrerem restrigdes. Este pensar tem mirada na escola
jusnaturalista de outrora, que pregava a necessidade de protecdo estatal
aos direitos naturais, principalmente a vida, a liberdade e a propriedade
(ZANON JUNIOR, 2021, p. 156-159).

Com o advento das correntes pos-positivistas, passou-se a admitir a
possibilidade de limitagdo dos direitos fundamentais, especialmente quando
entram em conflito com outros valores de mesma estatura normativa.
Nessa senda, Sanchis (1994, p. 86) argumenta que “ndo existir direitos
ilimitados se converteu quase em clausula de estilo na jurisprudéncia de
todos os tribunais competentes em matéria de direitos humanos”.

Outrossim, trazendo essas consideracdes para o objeto deste
artigo, os fundamentos expostos nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal revelam uma justificagdo para determinada conformacdo entre
as prerrogativas de liberdade de expressdo e de honra e vida privada,
em determinados contextos especificos, observados os limites fixados
no sistema juridico e os valores envolvidos. Nessa linha, a contradigdo
entre esses direitos fundamentais reside apenas no nivel discursivo até
a sua resolugdo pela jurisdigdo, oportunidade em que o sistema juridico
¢ integrado ou suplementado pela orientacdo jurisprudencial (ZANON
JUNIOR, 2019, p. 201-204). E, no curso da justificacdo dessa harmonizacdo
pratica, os direitos colidentes acabam sofrendo algum grau de restrigdo,
justamente para viabilizar sua coexisténcia com os demais de mesma
estatura juridica.

Tecidas essas linhas iniciais, cabe abordar o direito fundamental
a liberdade de expressdo, com especial enfoque na imprensa livre. Mais
precisamente, o sistema juridico compreende a prerrogativa de liberdade
de expressdo de ideais (ou livre manifestacdo de pensamento), em favor de
todas as pessoas, como um corolario do modelo de estado democratico.
Contudo, esse direito assume a fei¢do especifica de liberdade de imprensa
quando se refere a importante atividade de propagacéo de ideias, perante
o grande publico, por profissionais dedicados & comunicagdo social. A
diferenga entre o género (liberdade de expressido) e a modalidade especifica
(liberdade de imprensa) reside na posigdo constitucional privilegiada
desta tltima, desde que observados os pardmetros técnicos de busca do
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contraditério antes da apresentacdo da verdade, inerentes ao jornalismo
profissional (ZANON JUNIOR, 2010, p. 157-159).

Sobre o tema, cabe referir que o termo imprensa, modernamente,
consubstancia a atividade de disseminacdo profissional de informagao,
independentemente do meio utilizado pela sua divulgagéo.

Sobre isso, cabe referir com amparo em Zanon Junior (2010, p.
173) que:

Os veiculos de comunicagéo evoluiram no sentido de uma conjugagéo
de veiculos e técnicas, para se criar uma rede complexa e global, que
conglomera empresas de producdo de comunicagao (imprensa, radio,
televisdo, cinema), empresas de distribui¢do dos produtos, a industria
da informatica ou a computagao eletronica (compreendendo hardware
e software) e o vasto setor de telecomunicagoes [...]

De outra margem, no plano legislativo, a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) circunscreveu-se a adotar o substantivo
“imprensa” no seu art. 139, inciso 111, somente, havendo reserva de uma
secdo normativa dedicada e nomeada de “Da Comunicagdo Social”. Ha,
ainda uma distingdo operada pela CRFB no que tange aos veiculos de
comunicacdo, especialmente na midia radiodifusora, outorgando-lhe
regime juridico de servigo publico.

Do texto proposto pelo constituinte, pode se interpretar no sentido
da necessidade de atuagdo diferenciada do estado no tocante aos 6rgaos
de comunicacdo, havendo ascendéncia de uma intervencdo negativa,
ainda que ndo exclusiva, na interface estatal nas imprensas escrita e
eletronica, com atuagdo ativa apenas no espectro de evitar monopolio
ou oligopolio de grupos econdmicos, ainda que, lateralmente, tenha
que promover um ambiente de livre circulagdo de informagdes e de
debate publico.

Diante do aqui exposto, principalmente da combinagdo de bens
tutelados pela liberdade de expressdo, tem-se que alguns teoricos passaram
a desenvolver o argumento da posicdo preferencial que ostenta a liberdade
de imprensa, no sentido especifico, diante de eventuais contradicdes com
os demais valores de hierarquia constitucional.

Sobre isso, Rafael Lorenzo-Fernandez Koatz (2011, p. 402) refere
que:
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A doutrina da posigdo preferencial desenvolveu-se inicialmente, nos
EUA. Poucos anos depois, em 1943, no julgamento do caso Murdock
v. Commonwealth Of Pennsilvania (319 US 105 — 1943), a Suprema
Corte norte-americana aplicou a teoria da posi¢do preferencial a
liberdade de expressdo afirmando que ‘freedom os press, freedom of
speech, freedom of religion are in prefered position’.

Complementando essa informag&o, da decisdo do caso Branzburg vs.
Hayes, 408 US 665, julgado pela Suprema Corte em 29.06.1972, extrai-se:

A imprensa tem uma posi¢do privilegiada em nosso esquema
constitucional [norte-americano], ndo para permitir que ganhe dinheiro,
ndo para separar os jornalistas como uma classe favorecida, mas para
integralizar o direito do publico de saber. O direito de saber ¢ crucial
para os poderes de governo do povo e, parafraseando Alexander
Meiklejohn, conhecimento ¢ essencial para decisdes informadas
(tradugdo livre).

Nessa linha, Orlando Luiz Zanon Junior (2010, p. 160) esclarece
os contornos da preferéncia normativa abstrata conferida a liberdade de
imprensa:

Tal posigdo privilegiada tem como fundamento basilar a importancia
da comunicagdo social para a promogdo da democracia ¢ consiste,
sob a dtica do jornalista, numa maior margem de manobra contra
eventuais restri¢des (censuras) decorrentes da ponderagdo com os
direitos fundamentais de outros.

Considerando essa articulagao de ideias, verifica-se que a liberdade
de expressdo (género) se refere a livre exteriorizagdao do pensamento por
quaisquer meios, dentre eles a criagdo artistica ou literaria, incluindo-se
o cinema, o teatro, a novela, a ficcdo literaria, as artes plasticas, a musica
¢ as opinides em redes sociais, abrangendo, inclusive, a opinido publicada
em jornal ou qualquer outro veiculo de comunicagdo. De outra margem,
a liberdade de imprensa (especificidade) diz respeito a prerrogativa de
comunicagdo social, ou seja, ao direito de informar, observados critérios
profissionais voltados a evitar versdes parciais e falsidades (fake news),
com posi¢do privilegiada no esquema constitucional (CARVALHO,
1999, p. 25).

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2004, p. 18) afirma
que ndo se questiona a liberdade de imprensa (ou de informagdo) como
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inserida no conceito de liberdade de expressdo num sentido lato, no entanto,
a diferenciagdo feita se mostra ttil na medida que possui inegavel interesse
pratico, relativamente as diferentes exigéncias para a limitagdo de cada
uma dessas liberdades, bem como de seus requisitos.

Assim, o direito de informagdo ndo pode estar apartado do
compromisso de seguir balizas técnicas voltadas a construgdo do repasse
de informagdo com oitivas das versdes dos envolvidos. Ou seja, a sua
tutela depende do esforgo de busca por algum grau de verdade. Essa é a
especificidade que o aparta e confere posigao constitucional privilegiada
perante o direito mais geral ¢ amplo de liberdade de expressdo. Dai
que quando a finalidade da manifestagdo for a comunicagdo de fatos
noticiaveis, no quais a sua caracterizagdo repousa sobremaneira no critério
de sua veracidade, estar-se-a diante do exercicio do direito de informacgéo
(BARROSO, 1999, p. 18).

Fixados esses contornos do direito de liberdade de expressao,
em especial na sua versdo de livre imprensa, importa prosseguir com o
desenho de alguns elementos teéricos das correntes pos-positivistas mais
conhecidas que informam quanto a fundamentagdo das decisdes judiciais
em questdes controvertidas, as quais sdo relevantes para se compreender
a resolucdo das contradigdes da prerrogativa em tela com a privacidade
e intimidade.

2. TESES CENTRAIS DOS AUTORES POS-POSITIVISTAS

No presente item, buscar-se-a explanar alguns aspectos das correntes
de pensamento pos-positivistas mais difundidas no Brasil, diante do seu
potencial explicativo das decisdes tomadas pelo STF quanto ao tema da
harmonizagao entre os direitos a liberdade de expressdo (e de imprensa) e a
honra e intimidade. Para tanto, foram selecionadas as teorias substancialista
de Ronald Dworkin, procedimentalista de Robert Alexy e pragmatista de
Richard Posner.

Inicia-se pela teoria substancialista de Ronald Dworkin, que se
caracteriza pela defesa da aplicag¢@o dos direitos conforme uma interpretacao
construtivista, que visa a aprimorar os aspectos morais da constituigao,
observada a historia institucional e a integridade do sistema. Desde o
inicio, ndo se pode desconsiderar que tal pensamento foi construido sob
a otica do sistema juridico da familia common law, no qual se atribui a
fungdo de criagdo de normas preponderantemente para a jurisdicao (judge
made law) (ZANON JUNIOR, 2019, p. 278-280).
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Dworkin (2014, p. 118-119) critica a proposi¢do convencionalista
do juspositivismo, principalmente nos pontos em que esse modelo de
pensamento convencionalista, segundo ele, estabelece a separagdo entre o
direito e a moral, limita os direitos ao conjunto de prerrogativas formalmente
previstas e admite o emprego da discricionariedade judicial para a resolugado
dos casos ndo expressamente antecipados no sistema, consoante a doutrina
de Hart. Em outro extremo, também rejeita o pragmatismo juridico, que foca
sua linha mestra de decisdo no alinhamento das melhores consequéncias
previsiveis, ainda que com desconsideracdo eventual da seguranga juridica
e das prerrogativas das minorias, a exemplo da teoria defendida por Posner.

Acerca do conceito de direito, o autor expde que ndo € possivel
a compreensdo no sentido de ser um conjunto estanque de padrdes de
julgamento, sendo um catalogo ndo taxativo dos mais variados argumentos
empregados pelos juizes no esfor¢o de fundamentacéo de suas decisoes,
dentre os quais se sobressaem as regras, as politicas e, principalmente, os
principios juridicos, embora ndo exclusivamente (ou seja, trata-se de um
sistema aberto, na sua opinido) (DWORKIN, 2010, p. 119-120).

Para Dworkin (2014, p. 264), as regras sdo diretrizes com elevado
grau de determinacdo que operam segundo o critério da validade. Logo,
“ou aregra ¢ valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou nao ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”.

O principio ¢ “um padrdo que deve ser observado, ndo porque
va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 36).
Trata-se, outrossim, de uma espécie de trunfo moral do individuo (inclusive
minorias) perante os demais e o estado (a maioria).

Desta maneira distingue principio de politica, que segundo o
mesmo autor, ¢ uma modalidade de padrdo de julgamento que estabelece
um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade (DWORKIN, 2010, p. 36).

No que toca a sua teoria da decis@o judicial, Dworkin (2010, p.
132-134) afirma que as decisdes devem ser originadas precipuamente por
principios, afastando argumentos de politica, ainda que se esteja diante
dos chamados casos dificeis (hard cases), uma vez que a justificacio
deve garantir os direitos individuais, ainda que parecam nao atender aos
interesses da maioria de uma comunidade.
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Assim, o juiz, diante dos casos dificeis, deve se atentar ao
papel primordial que os principios desempenham na sustentagdo dos
argumentos expostos no julgado, pois, apos a decisdo do caso, dardo
origem e justificativa para o advento de uma regra particular, a qual
ndo estava inserida no sistema previamente ao caso em julgamento
(DWORKIN, 2010, p. 40).

Diante dessa diversidade de fontes ¢ da forma como elas sdo
consideradas quando da decisdo judicial, esta matriz tedrica sugere que
as decisdes sejam tratadas como uma teia inconsutil dos padroes de
julgamento produzidos ao longo da histdria institucional em determinada
comunidade (DWORKIN, 2010. p. 182).

Prosseguindo, cabe iniciar a breve exposicdo de aspectos da
proposicdo procedimentalista de Robert Alexy relevantes para o
assunto desse artigo, mais precisamente as questoes da vinculagao
entre direito e moral e da ponderagdo de principios juridicos, segundo
a lei da colisdo.

Para o autor, o direito pode ser conceituado como:

[...] um sistema normativo que (1) formula uma pretenséo a corregéo,
(2) consiste na totalidade das normas que integram uma constitui¢ao
socialmente eficaz em termos globais ¢ que ndo sdo extremamente
injustas, bem como na totalidade das normas estabelecidas em
conformidade com essa constituigdo e que apresentam um minimo de
eficacia social ou de possibilidade de eficacia e ndo sdo extremamente
injustas, e (3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos
normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de
aplicagdo do direito para satisfazer a pretensdo a corre¢dao (ALEXY,
2009, p. 151).

De acordo com Alexy (2009, p. 92) com esse conceito, 0 positivismo
juridico deixa de perceber a relagdo necessaria entre direito e moral:

O positivismo acentua, justamente, que o juiz, nos casos duvidosos, deve
decidir com base em principios morais. Mas, com isso, ele ndo atinge
o ponto crucial. Este consiste no fato de os principios, primeiramente,
de acordo com atese da incorporagao, serem componentes necessarios
do sistema juridico e, em segundo lugar de acordo com a tese da
moral, de incluirem necessariamente aqueles que integram a moral.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 02 - abr/jun/2023 | 279



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

Essa relacdo entre moralidade e juridicidade é perceptivel na
necessaria pretensdo a correcdo das decisdes, segundo a qual os juizes
devem ser valer de argumentos de cariz principioldgico na construgdo da
fundamentagdo de cada caso. Outrossim, quando ha uma regra juridica
aplicavel, devem verificar se ela ¢ formal e materialmente compativel com os
principios constitucionais, antes de efetuar a sua aplicagdo ao caso concreto.
De outra margem, mesmo na auséncia de regras especificas (lacunas), ainda
assim os magistrados ndo devem exercer ampla discricionariedade, pois
sua margem de manobra € atenuada pela observancia do plano secundario
e suplementar dos principios, ainda que de forma mais ténue.

Segundo esse programa de trabalho, a pretensao de corregdo revela
uma argumentacdo pratica de fundo moral, que visa a evitar injusticas
extremas, alinhando-se com a chamada féormula Radbruch (ALEXY,
2009, p. 62-64).

Diante dessa relagdo necessaria, Robert Alexy esclarece que o género
norma abrange tanto regras como também principios. A diferenciagdo
entre essas modalidades normativas é perceptivel, principalmente, na
forma de resolugdo de eventuais antinomias, ponto que ¢ relevante para
o objeto de pesquisa desse artigo.

Sobre as antinomias, o autor (ALEXY, 2015. p. 65) esclarece que:

A teoria das regras dos direitos fundamentais estdo abertos trés
caminhos para a solucdo de colisdo de direito fundamentais: primeiro,
a declaracdo, pelo menos, de uma das normas colidentes como invalida
ou juridicamente ndo vinculativa, segundo, a declaragdo, pelo menos,
de uma das normas como nao aplicavel ou correspondente e, terceiro,
o encaixe, livre de ponderacdo, de uma exce¢do em uma de ambas
as normas.

Especificamente sobre os critérios para a resolucdo da antinomia
do tipo conflito de regras, Ruy Samuel Espindola (1999, p. 69) explicita
que sdo utilizadas metarregras tradicionais, que operam na dimensao
da validade, mais precisamente referindo que a “decisdo de afastar a
regra incompativel da-se por critérios afixados em cada ordem juridica
([...] critério hierarquico, [...] critério da especialidade, [...] critério
cronoldgico)”.

Segundo Alexy, a operagdo na dimensdo da validade implica remover
a regra que ndo atende a incidéncia dos trés requisitos referidos, com
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a finalidade de se manter a coeréncia interna do sistema juridico. Isso
porque, segundo ele:

A possibilidade de manter ambas as regras como partes efetivas do
ordenamento juridico e decidir, em um caso concreto, de acordo com o
peso, esta excluida. Um juiz ndo pode considerar simultaneamente validas
e nem pode simultaneamente aplicar duas regras cujas hipoteses de
incidéncia ocorrem em um caso, regras essas que possuem consequéncias
juridicas contraditérias. O fato de uma regra ser valida e aplicavel aum
caso significa que sua consequéncia vale. Se ambas as regras devessem
ser simultaneamente consideradas validas e aplicaveis, deveriam entdo
ser proferidos, em uma deciséo, dois juizos concretos de dever ser
juridico que se contradizem. Essa possibilidade, do modo especifico
como fundamentada, deve ser excluida (ALEXY, 2014, E-book).

De outro lado, a colisdo entre principios decorre de sua natureza
axiologica aberta, pois suas orbitas de abrangéncia tendem a se invadir
reciprocamente, em diversos contextos faticos. Por isso, cabe ao legislador
efetuar a ponderagdo principioldgica, estabelecendo regras que estruturem
critérios mais densos para a resolucao de eventuais controvérsias. Contudo,
na auséncia dessa antecipagdo legiferante, o magistrado sera forcado a
efetuar a resolucdo da contradig@o entre principios, de modo a viabilizar
aresolugdo do caso concreto (non liguet).

Contudo, em ambos os casos (atuagdo do legislativo ou do judiciario), a
discussdo ndo gira em torno da validade dos principios colidentes, porquanto
representam valores integrados a historia institucional do sistema, de forma
expressa ou implicita (se ndo for assim, ndo se esta diante efetivamente de
um principio). Mais precisamente, a discussdo gira em torno do peso ou
importancia de cada principio em determinado contexto de aplicagdo. Dai
que, “em caso de colisdo de principios, o principio que tem 0 maior peso
no caso concreto prevalece, sem que isso signifique que o principio que
cedeu seja invalido” (ALEXY, 2014, E-book). Por isso a afirmacdo de que
aresolucdo da contradigdo principiologica ndo ¢ uma operagdo de validade,
mas sim uma analise relacionada com a dimensao do peso.

Na sequéncia, cabe tragar linhas gerais do pensamento de Richard
Posner, alinhado a tese pos-positivista de carater pragmatico e, também,
importante autor da escola da Analise Econémica do Direito.

O autor argumenta que os estudos filosoficos sobre moralidade politica
oferecem pouca contribuicdo a atividade jurisdicional. Alternativamente,
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a academia juridica deveria se dedicar a pesquisas cientificas empiricas,
de cunho interdisciplinar (com a economia, a psicologia e a sociologia,
principalmente), visando a producdo de subsidios que possam efetivamente
auxiliar os magistrados na sua atividade deliberativa, de modo que estejam
devidamente informados sobre as potenciais consequéncias de suas decisoes
para os jurisdicionados (POSNER, 2012, p. 358).

Ou seja, o referido doutrinador (2010, p. 47) é refratario ao
desenvolvimento da teoria moral e politica abstrata, ante sua parca
utilidade para efetivamente subsidiar o processo de tomada da decisdo
pelos juizes.

Mais precisamente, nos dizeres do autor:

A academia ndo produz o conhecimento de que juizes, advogados ¢
legisladores necessitam a fim de operar um sistema juridico moderno,
e ndo existe outra institui¢do capaz de produzi-lo. A menos que essas
graves deficiéncias do direito académico sejam sanadas, os programas
ambiciosos de se aperfeigoar o direito estdo condenados ao fracasso
(POSNER, 2007, p. 626).

Por isso que, de acordo com ele (POSNER, 2007, p. 367), 0 processo
de tomada de decis@o ndo é apenas um esfor¢o de equacionamento de
principios, podendo ser visualizado sob uma forma flexivel, como uma
reconstrugdo imaginativa dos fatos, diante dos quais cabe ao magistrado
elaborar a decisdo judicial mais razoavel possivel, considerando as
consequéncias sistémicas e as peculiaridades do caso, com olhos em
definir o futuro da politica publica em questao.

O autor explicita o roteiro para a tomada de decisdo judicial,
considerando um exemplo de caso concorrencial dificil:

O primeiro passo para se decidir um caso concorrencial dificil, um
caso ndo controlado por precedentes ou, em outros aspectos, nao
suscetivel a um julgamento seguro em primeira instancia, consiste em
extrair (ndo — desnecessario dizé-lo — através de um processo dedutivo),
da histéria e dos textos legislativos relevantes, das caracteristicas
institucionais dos tribunais e do poder legislativo e, na falta de uma
diretriz definitiva procedente dessas fontes, também de uma concepgéo
social, um conceito geral de direito concorrencial que sirva de guia
para a decisdo. Atualmente, um popular candidato a tal conceito ¢ a
maximizacdo da riqueza, ainda que se trate, como nem ¢ preciso dizer,
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de uma opgao contestavel. Tendo feito essa opcdo (a Suprema Corte
atual quase a fez por ele, mas ndo inteiramente), o juiz querera entao
examinar os precedentes relevantes e outras fontes de informagao que
possam ajudar a decidir o caso em pauta. Esse ¢ o segundo passo. O
terceiro passo ¢ um juizo sobre politicas publicas — em alguns casos,
contudo, pode assemelhar-se a uma deducéo logica— que decida o caso
de acordo com os principios da maximizagdo da riqueza. O quarto passo
retorna aos precedentes, mas estes agora sdo vistos como autoridades,
e ndo como simples dados; o juiz vai querer certificar-se de que o
juizo sobre politicas publicas feito no terceiro passo ndo ¢ anulado por
nenhum precedente vinculante (POSNER, 2007, p. 177-178).

De acordo com esse entendimento, a missdo dos juizes consiste
em uma reconstrugdo imaginativa, levando em consideracdo o objetivo
principal de maximizar beneficios, mormente os econémicos, sem descurar
das consequéncias concretas e razoaveis do resultado da decisdo lavada
a cabo.

O ponto principal, para Posner (2010, p. 42), é que tenham em mente
as consequéncias, abstraindo-se razoavelmente da retdrica formalista e
nao levando t30 a sério os termos de uma filosofia, mesmo que de cunho
pragmatica (os juizes sdo pragmaticos cotidianos). O foco reside nos
resultados praticos das decisdes judiciais prolatadas pelos tribunais, ou
seja, seus efeitos perante os cenarios econdmico e social, embora nao
despreze a importancia dos precedentes ¢ o valor da preservagdo da
seguranca juridica. Sob essa otica, o grande desafio que se apresenta é
encontrar o “equilibrio entre os valores da continuidade e da criatividade
no processo judicial” (POSNER, 2012, p. 386).

Como se pode perceber, o autor em tela nao acredita na possibilidade
de eliminag¢do da discricionariedade judicial, conferindo valor a
adaptabilidade da jurisdi¢do para o enfrentamento dos mutaveis desafios
econdmicos e sociais:

O destino de um litigante pode ser determinado pela ocasionalidade
com a qual um juiz ou juizes calham de se pronunciar nos sucessivos
estagios do seu processo, conforme este vai seguindo seu caminho
pelo sistema judicial. Porém, as tinicas solugdes inimaginaveis — um
Judiciario homogéneo, no qual juizes sendo parecidos, tenderiam a
exercer seu arbitrio da mesma forma ou um corpo de doutrina legal tdo
detalhado e rigido que juizes ndo teriam arbitrio —sdo tdo indesejaveis
quanto inimaginaveis (POSNER, 2010, p. 93).
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Efetuada a apresentag@o dos aspectos relevantes, para este estudo,
das teorias dos trés autores antes referidos, verifica-se que oferecem
solugdes aplicaveis, porém diferentes, para a resolucdo de questoes judiciais
controvertidas, a exemplo dos diversos casos de contradigdes entre os
direitos de liberdade de expressdo e de honra e privacidade. Enquanto
Dworkin valoriza a prevaléncia dos principios construidos ao longo
da historia institucional do direito, Alexy estabelece um procedimento
discursivo para a resolugdo das colisdes entre principios constitucionais e
Posner defende certa flexibilidade decisoria, pautada pelas consequéncias
futuras.

Apresentado esse instrumental tedrico, cabe prosseguir para a
discussdo quanto a conformacao dada pela jurisprudéncia do STF, em seu
empreendimento jurisdicional voltando ao estabelecimento do equilibrio
entre as prerrogativas constitucionais de liberdade de expressao (e, bem
especificamente, de imprensa) e de honra e vida privada.

3. LIBERDADE DE IMPRENSA NA JURISPRIDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A
LUZ DAS TEORIAS POS-POSITIVISTAS

Esse terceiro subitem versa sobre a analise das decisdes do STF
sobre a tutela do direito a liberdade de expressdo, mais especificamente
na modalidade imprensa, considerando suas contradigdes com outras
prerrogativas constitucionais, principalmente a honra e a intimidade,
a luz dos critérios decisorios fornecidos pelas teorias pos-positivistas
mencionadas no item anterior.

Para tanto, analisar-se-a dois julgamentos proferidos pelo referido
tribunal de vértice, quais sejam, primeiro a decisdo proferida na arguigao
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n. 130, julgada em 30
de abril de 2009, considerada o leading case sobre a tematica da liberdade
de imprensa, e, a segunda, a mais recente deliberagdo na reclamacéo n.
22.328/RJ, julgada pela primeira turma da corte, em 6 de marco de 2018.

Quanto a primeira delas, cabe destacar que a decisdo exarada
na ADPF n. 130 veio a declarar a ndo recepcdo da Lei n. 5.250/1967
(Lei de Imprensa) pela CRFB/1988, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade.

O primeiro aspecto a ser destacado do mencionado julgado ¢ no

sentido de que, apesar de ter havido a extirpacdo da Lei de Imprensa do
ordenamento juridico brasileiro, dentre os varios fundamentos expressados,
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houve uma convergéncia para que se levasse a entender a existéncia de
uma reserva qualificada para a disciplina da matéria referente aos direitos
fundamentais que envolvem a liberdade de imprensa e de informagéo
jornalistica.

Nesse particular, cabe extrair os fundamentos apresentados pelo
ministro relator Carlos Ayres Britto, in verbis:

Dai que se torna relevante, pelo menos na minha avaliagdo, no que
tange ao conflito entre a liberdade de informagdo e a dignidade da
pessoa humana na projegdo positiva dos direitos da personalidade,
estabelecer o padrao de comportamento do Estado, capaz de por meio
de suas institui¢des absorver a tensdo e desfazé-la para estabelecer
um modo de convivéncia institucional que nem destrua a liberdade
de imprensa nem avilte a dignidade do ser do homem.

Esse fazer exige uma dedicagdo ndo apenas no plano do discurso, mas
concreta, cientifica, capaz de estabelecer alguns critérios possiveis para
esvaziar o conflito. Deixar sem essa mediagdo sera como condenar no
tempo seja a liberdade de imprensa seja a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, penso que ndo sera razoavel estabelecer o padrdo de
vedagdo pura e simples da mediagdo do Estado por seus 6rgéos na
regulagdo do tema. Isso pode e deve ser feito considerando o principio
da reserva qualificada previsto na Constituicdo Federal no art. 220,
§§ 1° e 2°. Note-se que essa reserva esta vinculada ao art. 5°, incisos
IV (liberdade de manifestagdo do pensamento, vedado o anonimato),
V (direito de resposta proporcional ao agravo, além da indenizacao
por dano moral ou & imagem), X (s@o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao),
XIII (¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer) e XIV
(é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional).

Essa estrutura da disciplina constitucional revela com toda claridade
que ndo se pode deixar ao desabrigo da mediacdo estatal esse provavel
conflito entre a liberdade de imprensa e a dignidade da pessoa
humana, ou seja, objetivamente, esta Suprema Corte, como guardia
da Constituigdo, sera chamada a intervir nas situagdes em que esse
conflito estiver presente, na melhor tradigdo das Cortes Constitucionais
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(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADPF n° 130 DF, 06/11/2010,
p. 93-94).

O segundo aspecto a ser destacado, por outro lado, é a questao
referente a resolugdo das contradigdes entre prerrogativas fundamentais,
mais especificamente considerando os direitos a liberdade de imprensa e
de honra ¢ intimidade, observada a conformagdo da dignidade da pessoa
humana. E nesse particular que se sobressaem elementos teéricos auxiliares,
obtidos das teorias pos-positivistas antes referidas, dada a insuficiéncia
do instrumental juspositivista para a reducdo da discricionaridade judicial
para auxiliar nesta tarefa.

A tratar dessa questdo, os ministros consideraram ser viavel a
equalizagdo das prerrogativas constitucionais, em um primeiro plano,
pela prevalente fungdo legislativa, embora tenha externado algum grau
de preocupagdo em fixar o entendimento de que a atividade legiferante
nao deve criar condi¢des de intimidagdo ou embaraco a informagao
jornalistica. Nesse ponto, o acorddo do julgado fez constar que o nucleo
essencial da liberdade de informagdo jornalistica ndo seria passivel de
atingimento por qualquer regulacgdo estatal, ou seja, referiu a protegéo
quanto a limita¢do do tempo, da extensdo, da duracdo e do tamanho da
liberdade de informacao.

Acerca desse ponto, cabe reproduzir os fundamentos expostos pelo
ministro relator:

Talvez com maior precisdo hermenéutica: a liberdade de informagao
jornalistica, para se revestir do pleno desembarago que lhe assegura
a Constituigdo, ha de implicar interdigao a lei quanto a duas nucleares
dimensodes: primeira, o tempo de inicio ¢ de duragéo do seu exercicio;
segunda, sua extensdo ou tamanho do seu contetido. Coordenadas de
tempo e de conteido que exprimem o que vimos chamando de “nucleo
duro” ou esséncia mesma da liberdade de imprensa. Seu epicentro.
Restando claro que, se o Estado puder interferir nesse compactado
nucleo, estara marcando limites ou erguendo diques para o fluir de uma
liberdade que a nossa Lei Maior somente concebeu em termos absolutos;
ou seja, sem a minima possibilidade de aprioristico represamento ou
contencdo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADPF n° 130 DF,
06/11/2010, p. 55).

Ao tratar dessa protecdo ao conteido fundamental da liberdade
de imprensa, o ministro relator adotou fundamento relacionado com a
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tese da preferéncia valorativa abstrata perante as demais prerrogativas
fundamentais, consoante a teoria ¢ os precedentes estrangeiros referidos
no primeiro item desse artigo. Afirmou-se acerca de um algum grau de
preferéncia hierarquica entre direitos do patamar constitucional, ao ponto
de referir o termo “sobredireito”.

Para esclarecer esse aspecto, novamente se faz imprescindivel trazer
os exatos contornos conferidos ao tema pelo relator:

Mas ¢ claro que os dois blocos de dispositivos constitucionais
s6 podem incidir mediante calibragdo temporal ou cronoldgica:
primeiro, assegura-se o gozo dos sobredireitos (falemos assim) de
personalidade, que sdo a manifestagdo do pensamento, a criagdo, a
informagao, etc., a que se acrescenta aquele de preservar o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio da profissdo do informante,
mais a liberdade de trabalho, oficio, ou profissdo. Somente depois
¢ que se passa a cobrar do titular de tais sobre-situa¢des juridicas
ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios,
ainda que também densificadores da personalidade humana; ou seja,
como exercer em plenitude o direito a manifestagdo do pensamento
¢ de expressdo em sentido geral (sobredireitos de personalidade,
reitere-se a afirmativa), sem a possibilidade de contraditar, censurar,
desagradar e até eventualmente chocar, vexar, denunciar terceiros?
Pelo que o termo “observado”, referido pela Constitui¢do no caput e
no § 1°do art. 220, ¢é de ser interpretado como proibigdo de se reduzir
a coisa nenhuma dispositivos igualmente constitucionais, como o0s
mencionados incisos IV, V, X, XIII e XIV do art. 5°. Proibi¢do de se
fazer tabula rasa desses preceitos igualmente constitucionais, porém
sem que o receio ou mesmo o temor do abuso seja impeditivo do
pleno uso das liberdades de manifestagdo do pensamento e expressdo
em sentido lato (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADPF n° 130
DF, 06/11/2010, p. 46).

Entretanto, ¢ muitissimo importante registrar que, nesta assentada,
tal premissa (referente a preferéncia valorativa abstrata), ndo foi referendada
pelos demais integrantes do plenario. Outrossim, a teoria da preferred
position da liberdade de imprensa ndo foi adotada no sistema juridico
brasileiro naquele momento.

Fixados esses pontos cruciais da tematica, importa observar a

evolucdo da discussdo, passando para aspectos destacados do julgamento
da reclamag@o n. 22.328 perante o STF.
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O referido caso trata de possivel descumprimento do que decidido
pelo STF por ocasido do julgamento antes examinado, precisamente a
ADPF n. 130, uma vez que decisdo do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro (TJRJ) havia determinado que uma reportagem fosse retirada do
sitio eletronico de certa empresa jornalistica, sob o fundamento de que
teria atingido a honra e a dignidade do cidaddo objeto da reportagem
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RCL n° 22.328/RJ, DJe 10/05/2018).

Nesse julgado, exacerba a tematica referente a contradi¢do entre
prerrogativas de igual hierarquia constitucional, mais precisamente a
liberdade de imprensa e a honra e intimidade. Outrossim, a oportunidade
fez emergir novamente a questao referente a preferéncia valorativa abstrata
da liberdade de imprensa, ou, em outros termos, sua preferéncia perante
outros direitos de igual estatura no sistema juridico.

Sem embargo, novamente nesse caso, 0 ministro relator trouxe a
tese de que a liberdade de expressdo, na vertente da liberdade de imprensa,
possui posigao privilegiada em nosso ordenamento juridico (as expressoes
empregadas foram “prioridade prima facie” e “posicdo preferencial
(preferred position)”), fazendo mengdo a0 mesmo posicionamento também
ostentado em tratados internacionais.

Segundo o ministro Luis Roberto Barroso (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - RCL n° 22.328/R1J, 10/05/2018, p. 11):

A Carta de 88 incorporou um sistema de protegdo reforgcado as
liberdades de expressdo, informagdo ¢ imprensa, reconhecendo uma
prioridade prima facie destas liberdades publicas na colisdo com
outros interesses juridicamente tutelados, inclusive com os direitos
da personalidade. Assim, embora ndo haja hierarquia entre direitos
fundamentais, tais liberdades possuem uma posigao preferencial
(preferred position), o que significa dizer que seu afastamento €
excepcional, ¢ o onus argumentativo ¢ de quem sustenta o direito
oposto. Consequentemente, deve haver forte suspeigdo e necessidade
de escrutinio rigoroso de todas as medidas restritivas de liberdade
de expressao.

Denota-se aqui uma relevante mudanga de paradigma em relagdo
ao que decidido na ADPF n. 130, a fim de se efetivamente adotar a teoria
que confere uma posicao privilegiada a liberdade de informacgao perante
outros direitos fundamentais e, portanto, impondo dnus argumentativo
maior aquele que pretende restringi-la.
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Importa referir que, em seu voto de relatoria, o ministro Luis
Roberto Barroso especificamente invocou o instrumental tedrico pos-
positivista proposto por Robert Alexy para a resoluc@o de colisdes entre
direitos fundamentais, mormente diante do vacuo do juspositivismo nesse
particular.

A referida opcdo hermenéutica fica clara na seguinte passagem
do voto:

Em caso de conflito entre normas dessa natureza, impde-se a
necessidade de ponderagdo, que, como se sabe, ¢ uma técnica de
decisdo que se desenvolve em trés etapas: (i) na primeira, verificam-
se as normas que postulam incidéncia ao caso; (ii) na segunda,
selecionam-se os fatos relevantes; (iii) e, por fim, testam-se as solugdes
possiveis para verificar, em concreto, qual delas melhor realiza a
vontade constitucional. Idealmente, a ponderagdo deve procurar
fazer concessoes reciprocas, preservando o maximo possivel dos
direitos em disputa. No limite, porém, fazem-se escolhas. Todo esse
processo intelectual tem como fio condutor o principio instrumental
da proporcionalidade ou razoabilidade (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - RCL n° 22.328/RJ, 10/05/2018, p. 11).

Com o fito de subsidiar o enquadramento para solucionar conflitos
dessa natureza, o relator ainda propde a aplicag@o de oito critérios ou
elementos a serem considerados quando da aplicagdo da maxima da
proporcionalidade em casos que envolvam a liberdade de expressao e os
direitos da personalidade.

Importa delinear essas oito diretrizes fixadas pela corte de
superposi¢ao:

No estudo acima referido, defendi a aplicagdo de oito critérios ou
elementos a serem considerados na ponderagdo entre a liberdade
de expressdo ¢ os direitos da personalidade: (i) veracidade do fato;
(i1) licitude do meio empregado na obtengdao da informacao; (iii)
personalidade publica ou privada da pessoa objeto da noticia; (iv) local
do fato; (v) natureza do fato; (vi) existéncia de interesse publico na
divulgacdo em tese; (vii) existéncia de interesse publico na divulgagdo
de fatos relacionados com a atuacdo de 6rgdos publicos; e (viii)
preferéncia por sangdes a posteriori, que ndo envolvam a proibigdo
prévia da divulgag@o. Ao menos uma boa parte desses parametros
parece ter sido acolhida pelo STF ao julgar a ADPF 130, Rel. Min.
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Ayres Britto, no acordao ora invocado como paradigma (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - RCL n® 22.328/RJ, 10/05/2018, p. 18).

Encerrando o destaque dos pontos centrais dos referidos julgados, é
possivel estabelecer, em sintese, que o STF admite o emprego da estratégia
de ponderag@o para a resolugdo de contradigdes entre direitos fundamentais
e, adicionalmente, também ressalta a possibilidade de determinadas
prerrogativas algarem uma posi¢do privilegiada perante as demais de
mesma hierarquia.

No caso especifico em andlise, a liberdade de imprensa tende a
conflitar com o direito a honra e a intimidade, oportunidade em que
ostenta uma posicdo privilegiada, impondo 6nus argumentativo mais
severo para viabilizar eventuais restri¢des, visando a equalizagdo
(concordancia pratica) entre valores morais, considerando oitos diretrizes
especificas para tanto.

Adicionalmente, segundo uma abordagem pos-positivista, a tomada
de decisdo pelo STF, mormente no caso de contradi¢do entre prerrogativas
fundamentais, ndo ¢ passivel de ser descrita como apenas uma simples
subsuncdo, em que um critério preponderante (norma juridica), cotejado
por circunstancias faticas (recognicdo conforme as provas), permite uma
conclusdo logica (decisdo). Além de estabelecer silogismos, a atividade
decisodria pode ser descrita como um empreendimento complexo, guiado
pelas fontes do sistema juridico e voltado a seguranca juridica, mas sem
fornecer respostas prontas e objetivas, mormente porque envolve valores
morais de interesse social (ZANON JUNIOR, 2019. p. 188-190).

Com efeito, a analise dos casos acima demonstra que o sistema ndo
consiste em um acervo de respostas preestabelecidas para a resolugdo de
questdes controvertidas, a exemplo das colisdes entre liberdade de imprensa
¢ a honra e intimidade. Outrossim, “o enunciado interpretativo emitido
por um juiz ndo descreve algo pré-existente, mas tampouco pode ver-se
como uma prescri¢do, visto que se trata mais exatamente de uma criagéo
peculiar, um desenvolvimento guiado — embora ndo pré-determinado
em todos os seus aspectos — por certos critérios (algo intermédio entre
criar e aplicar) e que, de certo modo, tem algo de descritivo e prescritivo”
(ATIENZA, 2014, p. 69).

Nessa linha de raciocinio, o magistrado tem a fung@o constitucional

de analisar as situagdes concretas segundo um conjunto amplo de pardmetros
de julgamento, previsiveis as partes na data dos fatos, visando a construir
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a solucdo sob a forma estrutural de uma norma juridica. A tarefa judicial
consiste, assim, no empreendimento criativo e flexivel de construir a ponte
entre a realidade fatica (o ser) e o sistema juridico (o dever-ser) (ZANON
JUNIOR, 2019, p. 414-416).

CONCLUSOES

O objetivo deste artigo consistiu em apresentar aspectos destacados
do tratamento dado ao direito fundamental a liberdade de expressdo, na
vertente da liberdade imprensa, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
em seus recentes julgados, volvendo mirada, ainda, as diversas correntes
da ciéncia juridica classificadas como pos-positivistas, as quais buscam
explicitar o relacionamento entre direito e moral, como critérios de
julgamento indissociaveis.

Incialmente, abordou-se a tese de que os direitos fundamentais ndo
mais carregam a caracteristica classica de serem absolutos e, portanto,
insuscetiveis de serem submetidos a restrigdes. Tais direitos passaram a
ter uma conformacgdo que permite a sua ponderagdo em face de outros
direitos de mesma hierarquia, diante da complexidade inerente as relagdes
sociais. Essa equalizagdo ndo prescinde da ponderagéo de seu peso moral
no tecido social, seja pelo legislador ou, no respectivo vacuo, pelo poder
judiciario, dada a inafastabilidade da jurisdi¢do (non liquet).

Também se esclareceu uma distingdo conceitual quanto a prerrogativa
constitucional central do texto. De um lado, a liberdade de expressdo
(género) se refere a livre exteriorizagdo do pensamento por quaisquer
meios, dentre eles a criacdo artistica ou literaria, incluindo-se o cinema, o
teatro, a novela, a ficgdo literaria, as artes plasticas, a musica e as opinides
em redes sociais, abrangendo, inclusive, a opinido publicada em jornal ou
qualquer outro veiculo de comunicaggo. De outra, a liberdade de imprensa
(espécie) diz respeito a prerrogativa de comunicagdo social, ou seja, ao
direito de informar, observados critérios profissionais voltados a evitar
versoes parciais e falsidades (fake news), com posicdo privilegiada no
esquema constitucional.

Foram também abordados aspectos centrais das teorias pos-
positivistas mais conhecidas nos cenarios académico e forense brasileiro,
consistentes nas proposigdes substancialista de Dworkin, procedimentalista
de Alexy e pragmatista de Posner. Das referidas teorias, foram extraidos
elementos que poderiam servir de instrumental tedrico para auxiliar e
informar a tomada de decisdes em casos controversos, a exemplo das
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situacdes de contradi¢des entre prerrogativas fundamentais, que envolvem
o0 balanceamento de principios éticos relevantes.

Com base nas premissas teoricas antes referidas, foi iniciada a
analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal visando a destacar
aspectos relevantes quanto a aplicagdo da prerrogativa constitucional da
liberdade de expressdo, mais especificamente de imprensa, mormente
considerando a tendéncia de contradigdo com outros direitos de igual
estatura, a exemplo da honra ¢ intimidade. Com essa finalidade, foram
enfocadas, primeiro, a decisdo proferida na arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) n. 130, julgada em 30 de abril de 2009,
considerada o leading case sobre a tematica da liberdade de imprensa, e, a
segunda, a mais recente deliberagdo na reclamagio n. 22.328/RJ, julgada
pela primeira turma da corte, em 6 de marcgo de 2018.

Ao analisar os referidos julgados, foi esclarecido que os casos
envolvendo a contradigdo entre prerrogativas fundamentais provocam
a necessidade de a jurisdigdo efetuar o balanceamento entre valores
morais, seja para conferir a conformacao preferencialmente estabelecida
pelo legislador, como também para preencher eventual vacuo no sistema
juridico. Referiu-se ainda que, em sede de controle concentrado, a corte de
superposicao afastou os limites fixados pelo legislador ordinario na Lei de
Imprensa, esclarecendo que os contornos legiferantes ndo poderiam derruir
o nutcleo elemental da liberdade de imprensa. Também foi referido que,
inicialmente, a corte suprema ndo adotou a tese da posigdo privilegiada
da liberdade de imprensa perante as demais prerrogativas constitucionais,
mas, posteriormente, tal tese foi expressamente acolhida por um de seus
orgdos fracionarios. Além disso, foram expostos quais os oitos critérios
fixados pelo STF para serem considerados pelos julgadores quando diante de
contradi¢Ges entre a liberdade de imprensa e outros direitos fundamentais,
notadamente a honra ¢ a intimidade.

Por fim, apds a analise das decisoes da suprema corte sobre a tematica
eleita a luz das teorias pos-positivistas, foi destacado o argumento de que
as deliberagdes em casos controvertidos ndo consistem somente em uma
operagdo subsuntiva, em que um critério preponderante (norma juridica) é
cotejado por circunstancias faticas (recognicao conforme as provas) para
atingir uma conclusio l6gica (decisdo). Além de estabelecer silogismos, a
atividade decisoria pode ser descrita como um empreendimento complexo,
guiado pelas fontes do sistema juridico e voltado a seguranga juridica, que
envolve a ponderacdo de valores morais de interesse social. Nessa linha de
raciocinio, o magistrado tem a fung@o constitucional de analisar as situagoes
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concretas segundo um conjunto amplo de parametros de julgamento,
previsiveis as partes na data dos fatos, visando a construir a solu¢io sob
a forma estrutural de uma norma juridica, mediante o estabelecimento
da ponte entre a realidade fatica (o ser) e o sistema juridico (o dever-ser).
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RESUMO: O artigo analisa a questdo da miserabilidade como requisito
objetivo a concessdo do beneficio assistencial de prestagdo continuada
— BPC, previsto nos artigos 203, V, da Constituicdo Federal e 20, § 3°,
da Lei n. 8.742/93, segundo critérios que superam o calculo aritmético
da renda familiar per capita do requerente. Cuida-se de estudo realizado
pelo método dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica, legislativa e
jurisprudencial. E analisada a evolugio da jurisprudéncia, sobretudo a
do Supremo Tribunal Federal acerca da questdao, bem como o problema
da subsidiariedade do beneficio contextualizado a luz da simula n® 23 da
Turma Regional de Uniformizacgao dos Juizados Especiais Federais da 3?
Regido. Investiga-se também a legislago recente, editada na pandemia
do COVID-19, além do Cadastro Unico. Conclui-se que, na aferi¢io da
miserabilidade, ndo se prescinde da analise da obrigagdo alimentar de
integrantes da familia, a teor do dever constitucional alimentar, dirigido
apais e filhos, estabelecido no art. 229 da Constituigdo Federal. Conclui-
se que o critério baseado em valor da renda familiar per capita, previsto
no art. 20, §3°, da Lei n. 8.742/93, ¢é insuficiente a aferi¢do da concreta
situacdo de miserabilidade, cabendo a realizacdo do teste de meios, na
esteira das diretrizes contidas nos precedentes da Turma Nacional de
Uniformizacao dos Juizados Especiais Federais.

PALAVRAS-CHAVE: Assisténcia. Beneficio de Prestacdo Continuada.
Miserabilidade. Subsidiariedade. Teste de Meios.

ABSTRACT: The article analyzes the issue of necessity as an objective
requirement for the granting of the welfare benefit (BPC), as established
by articles 203, V, of the Federal Constitution and 20, § 3, of Law n.
8742/93, according to criteria that surpass the arithmetic calculation
of the applicant’s per capita family income. This study applied the
deductive method, through bibliographical and jurisprudential research.
The evolution of the national court decisions, chiefly those issued by
the Federal Supreme Court is analyzed, as well as the problem of the
subsidiarity of the welfare benefit contextualized according to Court
Resolution n° 23 of the Regional Panel of Uniformization of the Federal
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Special Courts of the 3rd Circuit. Recent legislation, edited during the
COVID-19 pandemic, is also investigated, in addition to the “Cadastro
Unico”. It comes to the conclusion that, in the assessment of necessity,
one ought to analyse the obligation to pay alimony, imposed upon family
members, in line with the constitutional duty to pay alimony directed at
parents and children, established in article. 229 of the Federal Constitution.
In addition, it also comes to the conclusion that the criterion based on
the value of the family income per capita is insufficient to measure the
concrete situation of misery, and the means test is required, according to
precedents of the Federal Panel of Uniformization.

KEYWORDS: Welfare. Economic Assistance, Poverty Line. Subsidiarity.
Means Test.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 ostenta carater composito, pois o
texto aprovado decorreu da auséncia de uma maioria ideologicamente
convicta a respeito de pontos fundamentais, nos trabalhos da Assembleia
Nacional Constituinte (BASTOS; MARTINS, 1988, p. 1).

A preocupagdo do legislador constituinte com a questo social ¢
patente. Consoante o teor do Predmbulo da Constitui¢do Federal, o Estado
Democratico tem por fim “assegurar o exercicio dos direitos sociais”.

Numa faceta, o legislador constituinte assegura a livre iniciativa
(art. 1° IV e 170, caput) bem como a liberdade de escolha de profissao
(art. 5° XIV), estabelecendo o primado do trabalho como objetivo da
Ordem Social (art. 193).

Noutra, determina que seja respeitada a dignidade da pessoa humana (art.
1° 1IT) e funda uma Republica baseada em valores como justica e solidariedade,
esculpindo objetivos magnos como a redugdo das desigualdades sociais.

Dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, nos termos
do art. 3° I e II, estdo os de “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”, além “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.”

Mais que isso, a justi¢a social compde um dos objetivos da ordem

social, pois, a teor do art. 193, ‘4 ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais.”
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Conquanto ndo previsto expressamente como um dever, o trabalho
¢ o meio pelo qual se cria a riqueza, tanto que é resguardado por inimeros
direitos previstos na propria Constituig¢do (art. 7°).

Ocorre que certo grupo de pessoas, fragilizadas ndo apenas no
aspecto social, mas também no pessoal, ndo tém condigdes de exercer o
trabalho por razdes fisicas ou psicologicas, e por isso se encontram em
situagdo de pobreza.

Para estas pessoas, vulneraveis socialmente, ha uma previsao
especifica contida na Constituicdo de modo a lhes assegurar, a elas
e somente a elas, o direito a subsisténcia por meio do pagamento de
um valor padrao minimo nacional, em dinheiro, supostamente apto
a sua manutengao.

Vejamos. Ao tratar da ordem social, a Constituicdo Federal
elenca as areas de atuagdo capazes de propiciar os almejados bem-
estar ¢ justi¢a sociais, dentre os quais, e, em primeira ordem, esta a
seguridade social, que, conforme reza o art. 194, compreende um
conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

A assisténcia social, assim sendo, enquanto politica ptiblica
integrante da seguridade social, é a técnica de protecdo social mais
concatenada com tais projetos, contando com objetivos a serem
cumpridos pela sociedade e pelo Estado, conforme os termos do art.
203 da Constituicdo Federal:

Art. 203: A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por

objetivos:

I — a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e
a velhice;

IT — o amparo as criangas e adolescentes carentes;
IIT — a promogao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV —ahabilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia
¢ a promogdo de sua integragdo a vida comunitaria;
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V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei”.

Ademais, no caput do art. 6° da CF, a assisténcia ¢ prevista para
ser concedida aos desamparados. Ja a Lei Organica da Assisténcia Social
- Lei n°® 8.742/1993 contempla varias acdes consistentes em servigos
socioassistenciais voltadas para as necessidades basicas, como projetos de
enfrentamento da pobreza, beneficios eventuais prestadas aos cidadaos e
as familias em virtude de nascimento, morte, situagdes de vulnerabilidade
temporaria e de calamidade publica, além do pagamento do Beneficio de
Presta¢do Continuada - BPC, de acordo com as condi¢des previstas em
referida lei, ao qual se dedica o presente estudo.

Os titulares do direito ao beneficio assistencial de prestagao
continuada, doravante denominado BPC, sdo as pessoas mencionados
no art. 203, V, do Texto Magno: idosos e pessoas com deficiéncia, termos
que foram especificados na legislagdo infraconstitucional.

Esse direito a subsisténcia — previsto tdo somente a tais idosos e
pessoas com deficiéncia — implica a concessdo de um beneficio mensal
de um salario minimo. Outras pessoas, porventura também fragilizadas
pessoal ou socialmente, que ndo se subsumam a tais critérios, ndo faréo
jus ao beneficio, o qual, por ser gratuito, pode ser considerado “néo
contributivo”.

Quem ndo se subsumir ao conceito legal de pessoa com deficiéncia
ou nao tiver mais de 65 (sessenta e cinco) anos de idade, para obterem o
pagamento e a manutengdo de um valor mensal de um salario minimo,
terdo de contribuir para o sistema de previdéncia social, na forma do art.
201 da Constituigao.

O intuito desse trabalho é delinear um quadro para fins de
defini¢do da linha de pobreza apta a ensejar a aquisi¢do desse direito
fundamental social, inserido na assisténcia social (art. 6°, caput, ¢
203, V, da CF).

Mas, ndo ¢ uma atividade facil definir graus de pobreza, por envolver
multiplos critérios baseados em fatores sociais e individuais. O primeiro
passo, portanto, ¢ tratar, perfunctoriamente embora, do fenomeno da
pobreza.
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1. DA POBREZA

A pobreza existe desde os primoérdios da civilizagdo e muitas
tentativas de minorar seus efeitos tém sido infrutiferas, inclusive no
Brasil, um pais extremamente desigual.

Segundo Venturi, pobreza é um estado em que o individuo ou
sua familia encontrem-se expostos a privagdes ¢ sofrimentos como
consequéncia da caréncia, incluindo a temporaria privagao de meios
para satisfazer suas proprias necessidades essenciais (VENTURI,
1994, p. 21).

Destaque-se que a pobreza é um fendmeno complexo, que pode
ser classificado em termos absolutos ou relativos. A pobreza absoluta
estaria vinculada a questdo da propria sobrevivéncia (minimo vital),
ao passo que a pobreza relativa ha de ser definida em funcdo de cada
sociedade, conforme seus aspectos socioecondmicos e culturais, inclusive.
No ultimo caso, cite-se como exemplo a inclusdo do cha na cesta basica
alimentar da Inglaterra (ROCHA, 2011, pp. 11-12). A complexidade do
fendmeno e a dificuldade de tragar a linha distintiva da pobreza absoluta
e relativa certamente refletem-se nas controvérsias sobre o conceito legal
de miserabilidade, a ser visto adiante.

Ademais, a pobreza pode vista como decorrente de dois tipos
de causas: individuais e sociais. Aquelas estdo ligadas a existéncia de
limitagdes fisicas ou intelectuais inerentes aos individuos, de carater
temporario (como doengas ou acidentes) ou permanente (como o 6cio, 0
esbanjamento de bens). Estas seriam resultado dos desequilibrios de dada
organizagdo social, como a destrui¢do causada pelas guerras, as depressoes
econdmicas, a discriminagdo racial, sexual e religiosa, a insuficiéncia do
salario etc (VENTURI, 1994, pp. 21-23).

Seja qual for a causa da pobreza, geradora sempre de necessidades
sociais, o Estado, para além de prestar servicos de educacgdo, saude ¢
seguranga publica, passou a atuar na ajuda social aos indigentes, ja que
o problema do pobre envolve consequéncias sociais, isto €, atingem toda
a coletividade. Essa ajuda social é prestada, segundo a Constituigdo, pela
assisténcia social.

O art. 23, 11, do Texto Magno estabelece que é da competéncia

comum dos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
cuidar da assisténcia publica. Porém, cabe a esfera federal, além de
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elaborar normais gerais, conceder o beneficio assistencial de um salario
minimo mensal devido a pessoas com deficiéncia e idosos, nos termos
do art. 203, V, da Constituicao.

O BPC ¢ disciplinado na Lei n.° 8.742/93, conhecida por Lei Organica
da Assisténcia Social — LOAS, a qual dispde sobre sua organizacdo e
operacionalizacdo. As prestagdes previstas sdo beneficios (arts. 20 a 22),
servigos socioassistenciais (art. 23), programas (art. 24) ¢ projetos de
enfrentamento da pobreza (arts. 25 e 26).

O BPC ¢ previsto nos arts. 20 e 21 da mesma LOAS, consistindo no
pagamento de um salario minimo mensal a idosos e pessoas portadoras de
deficiéncia considerados hipossuficientes ou miseraveis, segundo certos
critérios objetivos.

Antes de avangarmos, exatamente por tratarmos de um beneficio
ndo contributivo, destinado a certo nicho de pessoas, urge tecer algumas
consideragGes sobre o custo dos direitos sociais.

2. SOBRE 0 CUSTEIO DOS DIREITOS SQCIAIS

A despeito de o Estado assegurar a algumas pessoas o direito
a subsisténcia, ndo ha propriamente uma relagdo entre a necessidade
e a protegdo oferecida, ja que, para Wladimir Novaes Martinez, essa
ultima “cinge-se ao minimo oferecivel pelo Estado na medida de suas
forcas” (MARTINEZ, 1995, p. 217). Tal se da porque a necessidade
humana nao tem limites conhecidos, mas a capacidade de custeio do
Estado tem.

Quanto maior a hipossuficiéncia do individuo, maiores sdo as suas
necessidades, porém a assisténcia social encerra o conjunto de meios
apenas supletivos de amparo. O art. 1° da Lei n.° 8.742/93 ja adianta que
a assisténcia social se presta a garantir as necessidades basicas, ou seja,
apenas as necessidades basicas. Ja no art. 2°, paragrafo unico, da mesma
lei, o legislador esclareceu que a assisténcia social visa, entre outros
escopos, a garantia dos minimos sociais.

Por outro lado, o art. 195 da CF/88 estabelece que a seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta. Os
recursos da assisténcia social sdo oriundos do or¢amento da seguridade
social, conforte reza o art. 204 da CF/88, pois os assistidos ndo tém
capacidade financeira para contribuirem.
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Da mesma forma, deve ser considerado custeio indireto a imunidade
a tributos conferida as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei, consoante a dicgdo do § 7°
do art. 195 da Constitui¢ao Federal.

Enfim, a Constituigdo da Republica estabelece solidariedade
financeira, na medida em que utiliza a contribui¢do dos que podem pagar
para auxiliar aqueles que ndo podem, nos exatos termos do espirito de
solidariedade e de justica social ja referidos.

Com efeito, o problema da pobreza gera consequéncias em todo o
corpo social, inclusive nos mais ricos. Celso Barroso Leite escrevera, ha
tempos, acerca desse aspecto da assisténcia social:

Sua prestagdo também pode variar desde o apoio individual, mais
proximo da filantropia, até o auxilio coletivo, menos pessoal e menos
direto, de grupos ou da comunidade; e mesmo quando a sociedade
assume esse encargo, por intermédio de 6rgaos publicos proprios, temos
a assisténcia social. Nota-se, entretanto, que ela ndo se prende apenas
a motivos altruisticos, humanitarios, caritativos. As necessidades
basicas dos individuos carente acabam repercutindo sobre os demais
individuos e em tltima analise sobre a sociedade; esta, entdo, se antecipa
racionalmente a elas, se prepara para supri-las. As providéncias nesse
sentido sdo hoje um imperativo de ordem socioecondmica ¢ até ja se
vao tornando objeto de um Direito Assistencial (LEITE, 1997, p. 533).

Ainda em relagdo ao custo dos direitos sociais, conveniente referir
as ponderagdes de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, para quem todos
os direitos, ndo apenas 0s sociais, sdo de alguma forma prestacionais,
porquanto demandam aportes financeiros significativos por parte do
Estado (2019, pp. 23, 61, 109 ¢ 173).

Para assegurar mesmo os direitos de primeira geragdo ou primeira
dimensao, relativos as liberdades e direitos civis, exige-se que o Estado
dispenda grandes valores. Exemplos de gastos usados na garantia dos
direitos individuais s@o a aquisicdo de estrutura material a garantir o
direito ao voto (prédios, servidores, bens mdveis) ou mesmo os aportes
essenciais a manutengdo do direito de propriedade, como uma Policia
atuante no papel de assegurar a seguranga publica.

Alertam os referidos autores que os pobres, por nao terem qualquer
propriedade, ndo sdo beneficiados com tais vultosos investimentos.
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Mesmo os gastos destinados ao orgamento do Poder Judiciario, dispéndios
essenciais para o julgamento de litigios em torno de bens materiais, os
miseraveis, por ndo possuirem quaisquer bens, estdo excluidos desse
investimento do Estado.

Enfim, o gasto em direitos sociais ¢ de ser enxergado como um
investimento do Estado em beneficio ndo s6 dos percipientes, mas de
todo o corpo social. Apenas a titulo ilustrativo, ha diversos estudos
relacionando o decréscimo de beneficios sociais com a criminalidade.
Loic Wacquant, estudando a supressdo da General Assistance, no Estado
de Michigan, nos Estados Unidos, constatou que, no mesmo ano do
término do programa, que deixou sem assisténcia cerca de 82.000 adultos,
o Estado gastou US$ 1,32 bilhdo para encarcerar 44.000 condenados,
sendo que “o custo estimado de cada prisioneiro foi 11 vezes superior
a quantia média destinada a um beneficiario do sistema de bem-estar
social.” (WACQUANT, 2019, p. 100).

Para finalizar esse topico, € de se registrar que o custeio da assisténcia
social vem da contribui¢do vertida por toda a sociedade, incluindo o
proprio assistido, enquanto contribuinte consumidor. Fato notorio que é,
o sistema tributario é considerado bastante regressivo por obter enorme
parcela das receitas de tributos que incidem sobre o consumo, como o
ICMS, implicando sobrecarga aos mais pobres, quando da comparagio
do comprometimento do valor desse tributo em relag@o as suas escassas
rendas.

3. PERCIPIENTES

O art. 203, V, da Constituicdo de 1988 estabelece dois requisitos
para a concessdo do BPC, um de natureza subjetiva (tratar-se de pessoa
com deficiéncia ou idoso com mais de 65 anos), outro de natureza
objetiva (enquadrar-se na situagcdo de miserabilidade ou estado de
necessidade).

Segundo o art. 20, caput, da Lei n. 8.742/93, para fazer jus ao
beneficio, a pessoa deve ter mais de 65 (sessenta e cinco) anos de idade
ou enquadrar-se no conceito de pessoa com deficiéncia hospedado no § 2°
do mesmo artigo 20. A atual redagdo do referido paragrafo foi dada pela
Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146/2015.

Quando se fala em requisito subjetivo, trata-se do idoso com mais
de 65 (sessenta e cinco) anos e da pessoa com deficiéncia.
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Na definicdo dos requisitos subjetivo e objetivo, ndo podera o
legislador infraconstitucional, quando proceder a distributividade das
prestagdes da Assisténcia Social, excluir parcelas significativas da
populagdo necessitada, porque implicaria afronta & norma contida no
194, paragrafo unico, II1, do Texto Superior.

Somente serdo validos os critérios (de definigdo dos requisitos objetivo
e subjetivo) se compativeis com o designio tracado pelo Constituinte, visto
que a distribuicdo ha de ser inspirada na Justi¢a Social. Beneficiarios sdo
os desamparados referidos no art. 6° da Constitui¢ao Federal.

Quanto a denominagdo, Cesarino Jinior consagrara a palavra
hipossuficiente, bastante utilizada até hoje para denominar as pessoas
necessitadas, carentes e pobres (CESARINO JUNIOR, 1970, p. 417).

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, os percipientes,
quando miseraveis, sio chamados de hipossuficientes. Contudo, o Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) utiliza tal expressdo em
outro contexto, razdo pela qual preferimos a palavra percipientes a
hipossuficientes.

Outrossim, tanto o idoso quanto a pessoa com deficiéncia
podem ser chamados de beneficiarios, mas entendemos que a palavra
percipientes € mais adequada por ser mais técnica, haja vista ndo
denotar a ideia de “beneficio” visto como “benesse”, ja que se trata
de legitimo direito social.

4. NUCLEO FAMILIAR

A analise do significado da expressdo “nucleo familiar” é imperiosa
porquanto sera com base nela que se apurara a renda mensal per capita,
estabelecido pelo legislador ordinario como critério objetivo de aferigdo
da miserabilidade.

O art. 226 da Constituicdo Federal estabelece que a familia
¢ a base da sociedade e tem especial prote¢do do Estado. Tanto o
casamento quanto a unido estavel poderdo caracterizar a familia, para
os fins especificos do art. 203, inciso V, da Constituigdo. A propdsito,
em 2011, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 e a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, reconheceram a unido estavel
para casais do mesmo sexo.
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Mas nao apenas o conjunto de pessoas formado pelos conjuges
ou companheiros e seus filhos podera ser caracterizado como
familia, para fins assistenciais, nos termos do § 4° do art. 226 da
Constitui¢ao de 1988, que reza: “§ 4° — Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes”.

Essa definigao de quais pessoas integram o “nucleo familiar” é de
grande importéncia, porque somente tera direito a receber o BPC quem
ndo possuir meios de prover a propria manutengdo pelo trabalho, nem
tiver provida por sua familia, razao pela qual o nimero de pessoas influi
na consideracdo da miserabilidade, como se vera adiante.

Muito bem.

O art. 20, § 1°, da Lei n.° 8.742/93 estabelecia, em sua redagido
original, que se entende por familia o conjunto de pessoas elencadas no
art. 16 da Lei n.° 8.213, de 24 de julho de 1991, desde que vivessem no
mesmo teto. Cuidava-se de um conceito criado exclusivamente para fins
de assisténcia social.

Discutiu-se nos tribunais se era possivel computar a renda
obtida por um integrante da familia em sentido amplo, que resida
no mesmo teto, mas nio estivesse dentre os elencados no art. 16 da
Lei n. 8.213/91.

A Turma Nacional de Uniformizagdo, ao apreciar o Tema 73,
afetou a seguinte questdo: “Saber qual a composi¢do do grupo familiar
para concessdo do beneficio assistencial, no periodo anterior a Lei n.
12.453/2011.” A tese firmada, em acorddo publicado em 31.8.2012, foi a
seguinte: “O grupo familiar deve ser definido a partir da interpretagcdo
restrita do disposto no art. 16 da Lei n. 8.213/91 e no art. 20 da Lei n.
8.742/93, esta ultima na sua redagdo original.”’

O julgado da TNU, portanto, ndo admitiu a inclusdo de pessoas
estranhas ao rol restrito contido no art. 16 da Lei n. 8.213/91 ¢ no art.
20, § 1°, da Lei n. 8.742/93. Mais recentemente a Turma Nacional de
Uniformizagdo proferiu julgados em sentido um pouco diverso, como se
vera adiante.

Seguindo com a evolugao legislativa, vé-se que a Lei n. 12.435/2011
alterou a regra do § 1° do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, a partir de quando
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o nucleo familiar passou a ser o composto pelo requerente, o conjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto,
os irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados,
desde que vivam sob o mesmo teto.

Ja foi registrado que conceito legal de nicleo familiar causa enormes
distor¢des na avaliacdo da capacidade de a familia prover sua propria
manutengdo (ZACHARIAS, 2021, p. 288).

De fato, inimeros casos levados a julgamento na Justiga
Federal evidenciam situa¢gdes em que pessoas da familia residem
em casas anexas, no mesmo terreno, ou sdo vizinhas em terrenos
diversos, circunstancias que devem ser levadas em conta na aferi¢do
da miserabilidade. Noutros casos, o requerente € sustentado por pessoa
da familia que ostenta boas condi¢gdes econdmicas, mas nao reside no
mesmo teto.

4.1. SUBSIDIARIEDADE DO BENEFICIO ASSISTENCIAL

A questdo da dimensdo do nucleo familiar esta diretamente
relacionada com o principio da subsidiariedade (BARACHO, 2000, p.
28; ZACHARIAS, 2021, p. 284), que se revela na nogdo de que o Estado
so deve intervir nas relagdes sociais ¢ econdmicas quando as pessoas,
elas proprias, ndo forem capazes de lidar com os desafios e problemas
enfrentados.

A valoragdo desse principio doutrinario ndo deve ser vista do
ponto de vista exclusivamente liberal, com intuitos de reducdo do
Estado. Para José Alfredo de Oliveira Baracho a subsidiariedade é no¢do
intermediaria entre o Estado Liberal* e o Estado Social (BARACHO,
2000, p. 95).

Ipso facto, se o individuo em situagdo de necessidade social esta
sendo amparado pela familia ou pela comunidade local, ndo se justifica
a concessao de medida assistenciais. Nesse diapasdo, valoriza-se a
distribuicdo de deveres entre o Estado e a sociedade (AJOUZ, 2012;
MARQUES, 2009, p. 26-27).

4 Importante doutrina rechaga a aplicagdo do principio da subsidiariedade na assisténcia social, por entender
que implica agravamento da condigdo social de pessoas ja vulneraveis (WAILLA, 2018, p. 180-192; PASSOS,
2018, p. 19-27).
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No mesmo sentido, a simula n. 23 da Turma Regional de
Uniformizacao do Juizado Especial Federal da 3* Regido: “O beneficio
de prestagdo continuada (LOAS) é subsidiario e para sua concessdo ndo
se prescinde da andlise do dever legal de prestar alimentos previsto no
Codigo Civil *.

A Turma Nacional de Uniformizagdo entendeu que a interpretagdo
da norma que disciplina o requisito da miserabilidade, exigido para a
concessao do BPC:

“deve ser no sentido de que a assisténcia social estatal ndo deve afastar
a obrigacdo de prestar alimentos devidos pelos parentes da pessoa em
condi¢do de miserabilidade socioecondémica (arts. 1694 ¢ 1697, do
Coadigo Civil), em obediéncia ao principio da subsidiariedade” (Pedido
de Uniformizagao n. 0511978-42.2015.4.05.8300, DJ 22.02.2018, DP
28.02.2018).

Nessa otica, ha necessidade de aferi¢do de outros fatores, como o
patrimdnio do requerente, eventual poupanga e a capacidade financeira
de filhos e pais, atados por obrigagdes alimentares reciprocas, a luz do
art. 229 da Constitui¢do Federal.

Em favor de tal entendimento, pode ser evocada a ligdo de Eros
Roberto Grau, para quem o Direito ndo pode ser interpretado em
“tiras” (GRAU, 2021, p. 86), cabendo a analise do direito fundamental a
assisténcia social mediante a analise 16gico-sistematica dessa outra norma
constitucional, conformada no art. 229 do Texto Magno.

Em outro procedente da Turma Nacional de Uniformizacgao,
decidiu-se que a renda inferior a ¥ do salario minimo ndo induz
presungdo absoluta quanto ao estado de miserabilidade, razdo pela
qual:

“(...) tem se admitido que o Magistrado alcance o beneficio em situagdes
nas quais a renda supera o limite de ¥ do salario minimo, e do mesmo
modo, parece razoavel também nega-lo, ainda que a renda comprovada
seja inferior ao indicado limite, quando presentes elementos faticos que
demonstram a inexisténcia de necessidade premente de sua concessao”
(PEDILEF 50004939220144047002, Relator Juiz Federal Daniel
Machado da Rocha, data de julgamento: 14/04/2016, data de publicagdo
15/04/2016).
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E atese firmada no Tema 122 — TNU foi exatamente no sentido de
que o critério objetivo consubstanciado na exigéncia de renda familiar
per capita inferior a Y4 do salario-minimo gera uma presungdo relativa
de miserabilidade, que pode, portanto, ser afastada por outros elementos
de prova.

Entendemos que a subsidiariedade ndo atenta contra o carater
programatico e social da Constituicdo de 1988, na medida em que
a assisténcia social constitui técnica de prote¢do social restrita aos
“desamparados” (art. 6°). Se aplicada com parciménia no julgamento
dos casos, afastando-se a concessdo do BPC somente quando
comprovada a capacidade econdmica do nucleo familiar, ndo se cogita
de inconstitucionalidade.

5. D0 GRAU DE MISERABILIDADE

O presente item finalmente aborda o problema de dimensionar a
miserabilidade para definir quem sdo os potenciais percipientes do BPC.
Trata-se do problema da elegibilidade ao BPC no tocante ao grau de
pobreza imposto pela lei como requisito a aquisi¢do do direito.

Como ja visto, o BPC sera devido tdo-somente a quem comprovar
“ndo possuir meios de prover a propria manutengdo ou té-la provida por
sua familia”, a teor do inciso V do art. 203 da CF/88.

A Lei n.° 8.742/93 estabeleceu, no § 3° do art. 20, um conceito
normativo de pobreza (rectius: miserabilidade) para fins assistenciais:
“Considera-se incapaz de prover a manuten¢do da pessoa portadora de
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior
a % (um quarto) do salario minimo.”

O legislador ordinario optou por caracterizar a miserabilidade
mediante a utilizagdo do salario minimo, instituto juridico inserto no
proprio corpo da Constituicdo Federal, no art. 7° I'V.

Desde o inicio da vigéncia da lei, a doutrina discutiu se o critério
expresso no § 3°do art. 20 da Lei n.° 8.742/93 ¢ constitucional ou ndo. Uma
vertente doutrinaria entendeu que a regra criadora do conceito juridico da
miserabilidade, introduzida pelo § 3° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93, ndo
¢ compativel com o inciso IV do art. 7° da CF/88, por restringir o direito
social demasiadamente.

310 |



Rodrigo Zacharias
Cristiane Fatima Grano Haik
Paulo Bueno Azevedo

Luiz Alberto David Araujo, partindo da premissa de que somente
a pessoa que recebe o salario minimo teria condi¢des de ter atendidas
suas necessidades vitais basicas, concluiu que ndo poderia a Constituicdo
escolher metodologia mais restritiva para caracterizar a pessoa como
pobre (ARAUJO, 2011, p. 88).

A restri¢do inconstitucional ao alcance do art. 203, V, do Texto
Supremo realmente ocorreu porque, embora a pobreza possa ser
mensurada em degraus e conquanto alguém possa ser considerado
miseravel segundo outros critérios, um numero expressivo de
necessitados estara excluido da elegibilidade ao BPC. Nas linhas
seguintes veremos como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
evoluiu.

Noutro passo, o paragrafo 11 do art. 20 da LOAS, incluido
pela Lei n. 13.146/2015, trouxe importante inovacao legislativa
acerca do problema da renda: Para concessao do beneficio de que
trata o caput deste artigo, poderao ser utilizados outros elementos
probatorios da condicdo de miserabilidade do grupo familiar e da
situacao de vulnerabilidade, conforme regulamento.

Isso significa dizer que, a despeito do critério estabelecido no §
3° do art. 20 da LOAS, a pobreza assistencial ndo se mede por método
puramente aritmético.

De certa forma, o § 11 colide com o § 3°, ambos do art. 20, porque
entendeu o legislador infraconstitucional que o calculo estritamente
aritmético ndo é capaz de aferir o grau de pobreza necessario a aquisigao
do direito ao BPC. O § 11° acima referido, portanto, transmuda uma
analise matematica em verdadeiro “teste de meios” ou means test ou
means testing, consoante defini¢do de Mauricio Mota Saboya Pinheiro
(2012, p. 41):

Means testing ¢ um método para a determinagdo de elegibilidade
para programas sociais, em que se utilizam vdarias variaveis
(indicadores) de condigdo de vida (meios), tais como o acesso a bens
e servigos, as condi¢des de moradia, a satide e a educagdo. Essa forma
multidimensional de avaliagdo se contrapde aquela de utilizagdo da
renda como critério unico.

Tal cenario ndo passou despercebido por grande parte dos tribunais
do pais, tema a ser tratado nos subitens seguintes.
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5.1. 0S ENTENDIMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal teve diferentes posigdes acerca do
critério a miserabilidade contido no § 3° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93,
que serdo analisados seguinte ordem cronoldgica dos acordaos’.

5.1.1. ADIN.” 1.232-2

No julgamento da ADIN n.° 1.232-2, o STF n&o reputou
inconstitucional a restri¢do conformada no § 3° do art. 20 da Lei n.°
8.742/93. E o que podemos inferir da leitura da ementa (BRASIL, 2001):

Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o
critério para receber o beneficio do inciso V, art. 203, da CF. Inexiste
a restri¢do alegada em face ao proprio dispositivo constitucional que
reporta a lei para fixar os critérios de garantia de salario minimo
a pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz
hipdtese objetiva de prestagdo assistencial do Estado. Agdo julgada
improcedente.

O Tribunal teria partido do pressuposto de que a norma do art. 203,
V, da CF/88 nio teria aplicabilidade imediata, demandando regulamentacdo
legislativa. Por isso, a eventual declaragdo da inconstitucionalidade da
lei impediria a eficacia da norma constitucional. E o que se dessume da
leitura da ementa do julgamento da liminar (BRASIL, 1995):

Medida liminar em agdo direta de inconstitucionalidade. Conceito
de familia incapaz de prover a manutengdo da pessoa portadora de
deficiéncia ou idosa, dado pelo § 3° do art. 20 da Lei Organica da
Assisténcia Social (Lei n.° 8.742 de 07/12/93) para regulamentar o
art. 203, V, da Constitui¢do Federal.

1- Argiiicdo de Inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93,
que prevé o limite maximo de % do salario minimo de renda mensal
per capita da familia para que seja considerada incapaz de prover a
manutengdo do idoso e do deficiente fisico, ao argumento de que se
esvazia ou inviabiliza o exercicio do direito ao beneficio de um salario
minimo conferido pelo inciso V do art. 203 da Constituigao.

5 Naanalise da jurisprudéncia do STF, sugerimos ao leitor conferir, por todos: FIGUEIREDO, 2018, p. 138-
150.
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2 — A concessdo da liminar suspendendo a disposigdo legal impugnada
faria com que a norma constitucional voltasse a ter eficacia contida,
a qual, por isto, ficaria novamente dependente de regulamentagdo
legal para ser aplicada, privando a Administracdo de conceder novos
beneficios até o julgamento final da ag@o.

3 — O dano decorrente da suspensdo cautelar da norma legal ¢ maior
do que a sua manutengdo no sistema juridico.

4 — Pedido cautelar indeferido.

Ao ratificar o comando do legislador ordinario, o julgamento fez
com que apenas os extremamente miseraveis atendessem ao requisito
objetivo, de recebimento de renda mensal per capita inferior a um quarto
do salario minimo.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal ndo proclamou a
constitucionalidade do inciso 3° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93 (MORO,
2001, p. 27).

Ademais, a decisdo da Adin n.° 1232-2 ndo possuia, na época, efeito
vinculante, que era exclusivo das A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade,
ateor da regra do § 3° do art. 102, pela Emenda n.° 3/93.

Digno de nota que, em controle difuso de constitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal manteve o entendimento em alguns julgados
(vide RE 213.736-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, informativo STF n.° 179;
RE 256.594-6, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 28/4/2000, Informativo STF n.°
186; RE n.° 280.663-3, Sdo Paulo, j. 06/09/2001, relator Mauricio Corréa).

5.1.2. TEMA 312

A entrada em vigor da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) alterou
profundamente a questdo da elegibilidade ao BPC. Em seu artigo 34,
paragrafo unico, determinou que o BPC percebido por um membro da
familia ndo pode ser computado na afericdo da miserabilidade:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que
ndo possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la
provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1
(um) salario-minimo, nos termos da Lei Orgéanica da Assisténcia
Social — Loas.
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Paragrafo inico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da
familia nos termos do caput ndo sera computado para os fins do calculo
da renda familiar per capita a que se refere a Loas.

A entrada em vigor da Lei n. 10.741/2003 faz aumentar

significativamente a possibilidade de concessdo do BPC ¢ nesse aspecto
evidentemente merece aplausos o legislador.®

Além disso, a novel legislagdo discriminou as pessoas com

deficiéncia, que ndo tiveram o privilégio de ter excluido da renda per
capita um BPC recebido por algum membro do nicleo familiar. Também
discriminou os que possuem em seu niicleo familiar alguém que receba
beneficio previdenciario no valor minimo.

Seja como for, ao julgar o Tema 312, o Tribunal Pleno do STF

(BRASIL, 2013a), resolveu a questdo, ao estabelecer as seguintes teses:

Beneficio assistencial de prestag@o continuada ao idoso e ao deficiente.
Art. 203, V, da Constituigdo.

A Lei de Organizagéo da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar
o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, estabeleceu os critérios
para que o beneficio mensal de um salario minimo seja concedido aos
portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutenggo ou de té-la provida por sua familia.

2. Art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993 e a declaragédo de constitucionalidade
da norma pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232.

Dispoe o art. 20, § 3° da Lei 8.742/93 que: “considera-se incapaz de
prover a manuteng@o da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do salario minimo”.

O requisito financeiro estabelecido pela Lei teve sua constitucionalidade
contestada, ao fundamento de que permitiria que situagdes de patente

6 Noutro viés, ha que entenda que o paragrafo Ginico do art. 34 do Estatuto do Idoso fez com que a racionalidade

do critério da miserabilidade ficasse comprometida. Isso porque, na analise do poder de compra e das

possibilidades reais de inclusdo social de uma familia pobre, ndo importaria de onde sera obtida a renda.

Nio faz sentido considerar que permanece a necessidade social, em situagdes em que concretamente ela
ndo estd presente (ZACHARIAS, 2021, pp. 321/322).
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miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio
assistencial previsto constitucionalmente.

Ao apreciar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS.

3. Decisoes judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos
e processo de inconstitucionalizag@o dos critérios definidos pela Lei
8.742/1993.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo
a controvérsia quanto a aplicacdo em concreto do critério da renda
familiar per capita estabelecido pela LOAS.

Como a Lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de contornar
o critério objetivo e unico estipulado pela LOAS e de avaliar o real estado
de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.

Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais
elasticos para concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como:
a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que
instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo; a Lei 10.219/01,
que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo
a conceder apoio financeiro a municipios que instituirem programas de
garantia de renda minima associados a agdes socioeducativas.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas, passou a
rever anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade dos
critérios objetivos.

Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizagdo
decorrente de notdérias mudangas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificagdes legislativas dos patamares
econdmicos utilizados como critérios de concessdo de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro).

4. A inconstitucionalidade por omissdo parcial do art. 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/2003.

O Estatuto do Idoso dispde, no art. 34, paragrafo unico, que o beneficio

assistencial ja concedido a qualquer membro da familia ndo sera computado
para fins do célculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS.
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Nao exclusdo dos beneficios assistenciais recebidos por deficientes
e de previdenciarios, no valor de até um salario minimo, percebido
por idosos.

Inexisténcia de justificativa plausivel para discriminag@o dos portadores
de deficiéncia em relagédo aos idosos, bem como dos idosos beneficiarios
da assisténcia social em relagdo aos idosos titulares de beneficios
previdenciarios no valor de até um salario minimo.

Omissao parcial inconstitucional.

5. Declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem prontncia de
nulidade, do art. 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/2003.

6. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

Pois bem, o recebimento de um beneficio de um salario minimo
por algum membro do nicleo familiar faz grande diferenca na qualidade
de vida do requerente. E, do ponto de vista da propria Constituigdo, o
salario minimo ¢ valor que juridicamente serve para o sustento de uma
familia, ndo apenas de uma pessoa (art. 7°, IV, da CF/88).

Entendemos, de todo modo, que, da maneira com que a questdo
foi resolvida pelo Supremo Tribunal Federal, a assisténcia social podera
atuar inconstitucionalmente, mediante a concessdo do BPC a pessoas que
ndo poderdo ser consideradas desamparadas, segundo a dicgdo do art. 6°
da Constitui¢do Federal.

Ao menos certa coeréncia da protecdo assistencial restou
comprometida, cabendo uma analise mais aprofundada dos efeitos de
incentivo como a ociosidade, por exemplo (BASTOS; MARTINS, 2000,
p. 429) e desincentivo (como a busca de trabalho) da concessdo do BPC
em tais contextos sociais.

5.1.3. TEMA 27

Ao analisar o Tema 27, o Supremo Tribunal Federal julgou o RE
567.985 e, a semelhanga do entendimento acerca do Tema 312, considerou
que o BPC recebido por PCD e a aposentadoria do valor de um salario

minimo devem ser excluidos da renda familiar, na analise da miserabilidade.

Eis a ementa do julgado (BRASIL, 2013b):
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Beneficio assistencial de prestagdo continuada ao idoso e ao deficiente.
Art. 203, V, da Constituigdo.

A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar
o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, estabeleceu os critérios
para que o beneficio mensal de um salario minimo seja concedido aos
portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutengéo ou de té-la provida por sua familia.

2. Art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993 ¢ a declara¢ao de constitucionalidade
da norma pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232.

Dispoe o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz de
prover a manutengdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do salario minimo”.

O requisito financeiro estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade
contestada, ao fundamento de que permitiria que situagdes de patente
miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio
assistencial previsto constitucionalmente.

Ao apreciar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20,
§ 3°, da LOAS.

3. Decisoes judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos
e Processo de inconstitucionalizagdo dos critérios definidos pela Lei
8.742/1993.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo
a controvérsia quanto a aplicagcdo em concreto do critério da renda
familiar per capita estabelecido pela LOAS.

Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de se
contornar o critério objetivo e tinico estipulado pela LOAS e de se
avaliar o real estado de miserabilidade social das familias com entes
idosos ou deficientes.

Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais

elasticos para a concessdo de outros beneficios assistenciais, tais
como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003,
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que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo; a Lei
10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza
o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que
instituirem programas de garantia de renda minima associados a
agoes socioeducativas.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas, passou a rever
anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade dos critérios
objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizagdo
decorrente de notorias mudancgas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificagdes legislativas dos patamares
econdmicos utilizados como critérios de concessdo de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro).

4. Declarag@o de inconstitucionalidade parcial, sem prontincia de
nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993.

5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

A ementa ¢ autoexplicativa. Desde a publicacdo desse acordao, ndo
ha como considerar o critério do artigo 20, § 3°, da Lei n. 8.742/93 como
absoluto e tnico para a aferi¢do do estado de miserabilidade, cabendo a
afericdo in concreto.

Vale dizer, segundo o STF a regra do § 3° do artigo 20 da Lei n.
8.742/93 ndo impede o julgador de investigar outros elementos na afericdo
da miserabilidade, desprestigiando o critério matematico.

Por um lado, os acérddos ampliaram o acesso ao BPC. Por outro,
ao atribuirem ao juiz a analise particular de cada caso, talvez tenha dado
margem a inseguranca juridica, ja que os juizes naturalmente possuem
convicgdes diversas a respeito da linha de miserabilidade.

6. LEGISLAGAO NA PANDEMIA DO COVID-19

Em razio da pandemia do Covid-19, milhdes de brasileiros perderam
o emprego e suas fontes de renda, tendo sido criado outro beneficio de
natureza assistencial, denominado Auxilio Emergencial.

Além disso, foi elaborada nova legislacdo sobre o BPC. O art. 1°

da Lei n. 13.982/2020 alterou o § 3° e incluiu outros paragrafos do art.
20 da Lei n. 8.742/93:
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§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja:

I - igual ou inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo, até 31 de
dezembro de 2020;

1l - (VETADO).

§ 14. O beneficio de prestagdo continuada ou o beneficio
previdenciario no valor de até 1 (um) salario-minimo concedido
a idoso acima de 65 (sessenta ¢ cinco) anos de idade ou pessoa
com deficiéncia ndo sera computado, para fins de concessdo do
beneficio de prestagdo continuada a outro idoso ou pessoa com
deficiéncia da mesma familia, no calculo da renda a que se refere
o § 3° deste artigo.

§ 15. O beneficio de prestagdo continuada sera devido a mais de um
membro da mesma familia enquanto atendidos os requisitos exigidos
nesta Lei.” (NR)

Nota-se que o teor dos §§ 14 e 15 reitera os termos do julgamento
do STF no RE 580.963 (Tema 312), ja abordado, ao equiparar a
desconsideracdo da renda de um salario minimo oriunda da previdéncia
social e estender a regra a pessoa com deficiéncia. A esse respeito,
Wiladimir Novaes Martinez recorda julgado do Tribunal Regional Federal
da 3% Regido, em que o Desembargador Paulo Domingues considerou
possivel a acumulagdo do BPC com o Bolsa-Familia (MARTINEZ,
2021, p. 77).

Ainda no contexto da Pandemia do Covid-19, acerca da questdo
da miserabilidade necessaria a concessao do BPC, foi introduzido o
art. 20-A na Lei n. 8.742/93, pela Lei n. 13.982/2020, com o seguinte
teor:

Art. 20-A. Em razdo do estado de calamidade publica reconhecido
pelo Decreto Legislativo n. 6, de 20 de margo de 2020, e da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus (Covid-19), o critério de aferi¢do da renda familiar
mensal per capita previsto no inciso I do § 3° do art. 20 podera ser
ampliado para até 1/2 (meio) salario-minimo.
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§ 1° A ampliagdo de que trata o caput ocorrera na forma de escalas
graduais, definidas em regulamento, de acordo com os seguintes
fatores, combinados entre si ou isoladamente:

I - o grau da deficiéncia;

IT - a dependéncia de terceiros para o desempenho de atividades
basicas da vida diaria

IIT - as circunstancias pessoais ¢ ambientais ¢ os fatores
socioecondmicos ¢ familiares que podem reduzir a funcionalidade
e a plena participagdo social da pessoa com deficiéncia candidata
ou do idoso;

IV - 0 comprometimento do or¢gamento do ntcleo familiar de que
trata o § 3° do art. 20 exclusivamente com gastos com tratamentos
de saude, médicos, fraldas, alimentos especiais ¢ medicamentos
do idoso ou da pessoa com deficiéncia ndo disponibilizados
gratuitamente pelo Sistema Unico de Saude (SUS), ou com servigos
ndo prestados pelo Servigo Unico de Assisténcia Social (Suas),
desde que comprovadamente necessarios a preservagdo da saude
e da vida

§ 2° O grau da deficiéncia e o nivel de perda de autonomia,
representado pela dependéncia de terceiros para o desempenho de
atividades basicas da vida diaria, de que tratam, respectivamente,
os incisos I e IT do § 1° deste artigo, serdo aferidos, para a pessoa
com deficiéncia, por meio de indices ¢ instrumentos de avaliagdo
funcional a serem desenvolvidos e adaptados para a realidade
brasileira, observados os termos dos §§ 1° e 2° do art. 2° da Lei n.
13.146, de 6 de julho de 2015.

§ 3° As circunstancias pessoais e ambientais ¢ os fatores socioecondmicos
de que trata o inciso I1I do § 1° deste artigo levardo em consideragéo,
observado o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 2° da Lei n. 13.146, de
2015, entre outros aspectos:

I - inferior a um quarto do salario minimo;
IT - a acessibilidade e a adequacdo do local de residéncia a limitagéo

funcional, as condi¢gdes de moradia ¢ habitabilidade, o saneamento
basico e o entorno familiar e domiciliar;
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III - a existéncia e a disponibilidade de transporte ptiblico e de servigos
publicos de satide e de assisténcia social no local de residéncia do
candidato ao beneficio;

IV - a dependéncia do candidato ao beneficio em relagdo ao uso de
tecnologias assistivas; e

V - o nimero de pessoas que convivem com o candidato ao
beneficio e a coabitagdo com outro idoso ou pessoa com deficiéncia
dependente de terceiros para o desempenho de atividades basicas
da vida diaria

§ 4° O valor referente ao comprometimento do orgamento do niicleo
familiar com gastos com tratamentos de satde, médicos, fraldas,
alimentos especiais ¢ medicamentos do idoso ou da pessoa com
deficiéncia, de que trata o inciso IV do § 1° deste artigo, sera definido
pelo Instituto Nacional do Seguro Social, a partir de valores médios dos
gastos realizados pelas familias exclusivamente com essas finalidades,
conforme critérios definidos em regulamento, facultada ao interessado
apossibilidade de comprovagéo, nos termos do referido regulamento,
de que os gastos efetivos ultrapassam os valores médios.

O intuito do legislador foi fazer com que tais medidas ampliem o rol dos
beneficiados com o BPC. Contudo, note-se que se trata de uma espécie de lei
temporaria, estabelecendo que, durante o periodo da pandemia do COVID-19,
o critério da renda mensal per capita podera ser ampliado até 1/2 do salario
minimo, o que fatalmente podera renovar a discussdo, ao final da pandemia,
se o legislador nao teria reforgado o critério anterior. De todo modo, ainda
que isso seja cogitado, pode-se argumentar que a mera reiteragdo da lei ndo
invalida o julgamento de constitucionalidade ja feito pelo Supremo Tribunal
Federal, que permitiu a afericdo em concreto da miserabilidade.

Os novos §§ 14 e 15 do art. 3° da LOAS tornam obrigatério ao
INSS o respeito a tais regras, registrando-se que o Judiciario ja as tem
observado, por conta dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
acima referidos.

Porém, a ampliagdo da renda mensal per capita para 1/2 (meio) salario
minimo, segundo o § 1° dependia de regulamento, que nao foi editado.

Ocorre que a Lei n° 14.176, de 22.6.2021 novamente disciplinou o
requisito da miserabilidade. Além de revogar o inciso I do § 3° da Lei n.
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8.742/93, a lei nova introduz o § 11-A ao art. 20, estabelecendo que um
regulamento podera ampliar o limite de renda mensal familiar per capita
previsto no § 3° deste artigo para até 1/2 (meio) salario-minimo, observado
o disposto no art. 20-B desta Lei’.

A novel lei prestigia a constatagdo de que o critério matematico
ndo basta a afericdo da miserabilidade, mostrando-se mais consentanea
com as diretrizes de um means test.

Cumpre registrar, conforme acima mencionado, que o paragrafo
unico do art. 6° da Lei n. 14.176, de 22.6.2021, reza que a amplia¢do do
limite de renda mensal de 1/4 (um quarto) para até 1/2 (meio) salario-
minimo mensal, de que trata o § 11-A do art. 20 da Lei n° 8.742, de 7 de
dezembro de 1993, mediante a utilizagao de outros elementos probatorios
da condigdo de miserabilidade e da situagdo de vulnerabilidade do grupo
familiar, na forma do art. 20-B da referida Leli, fica condicionada a decreto
regulamentador do Poder Executivo, em cuja edigdo devera ser comprovado
o atendimento aos requisitos fiscais.

Digno de nota, por fim, que, segundo o inciso I da art. 6° da Lei n.
14.176/2021, o art. 1°, na parte que acrescenta o § 11-A no art. 20 ¢ o art.
20-B na Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993 s entram em vigor em
1° de janeiro de 2022.

7  Eis aredagdo do referido artigo: Art. 20-B. Na avaliag@o de outros elementos probatorios da condigao de
miserabilidade e da situagdo de vulnerabilidade de que trata o § 11 do art. 20 desta Lei, serdo considerados
os seguintes aspectos para ampliagdo do critério de afericao da renda familiar mensal per capita de que trata
o § 11-A do referido artigo: I - o grau da deficiéncia; II - a dependéncia de terceiros para o desempenho de
atividades basicas da vida diaria; e III - o comprometimento do orgamento do niicleo familiar de que trata
0 § 3° do art. 20 desta Lei exclusivamente com gastos médicos, com tratamentos de satde, com fraldas,
com alimentos especiais e com medicamentos do idoso ou da pessoa com deficiéncia ndo disponibilizados
gratuitamente pelo SUS, ou com servigos néo prestados pelo Suas, desde que comprovadamente necessarios
a preservagdo da satde e da vida. § 1° A ampliagdo de que trata o caput deste artigo ocorrera na forma
de escalas graduais, definidas em regulamento. § 2° Aplicam-se a pessoa com deficiéncia os elementos
constantes dos incisos I e Il do caput deste artigo, ¢ a pessoa idosa os constantes dos incisos II e IIT do caput
deste artigo. § 3° O grau da deficiéncia de que trata o inciso I do caput deste artigo sera aferido por meio de
instrumento de avaliagdo biopsicossocial, observados os termos dos §§ 1° e 2° do art. 2° da Lei n® 13.146,
de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), e do § 6° do art. 20 ¢ do art. 40-B desta Lei. §
4° O valor referente ao comprometimento do orgamento do nicleo familiar com gastos de que trata o inciso
111 do caput deste artigo sera definido em ato conjunto do Ministério da Cidadania, da Secretaria Especial
de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia e do INSS, a partir de valores médios dos gastos
realizados pelas familias exclusivamente com essas finalidades, facultada ao interessado a possibilidade
de comprovagao, conforme critérios definidos em regulamento, de que os gastos efetivos ultrapassam os
valores médios.
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E de se esperar, no entanto, conforme bem anotado por Wladimir
Novaes Martinez que, a0 menos durante a pandemia, fique amenizada a
discussdo diante do 1/4 ou 1/2 do salario minimo (MARTINEZ, 2021, p. 77).

7.0 CADASTRO UNICO

Instituido por meio do Decreto n. 3.877, de 24 de julho de 2001, o Cadastro
Unico para Programas Sociais — CadUnico é instrumento de identificagdo
e caracterizagdo socioeconomica das familias brasileiras de baixa renda, a
ser obrigatoriamente utilizado para selecdo de beneficiarios e integragdo de
programas sociais do Governo Federal voltados ao atendimento desse publico,
nos termos do art. 2° do Decreto 6.135/2007, regulamento que o disciplina.

O cadastramento das familias ¢ executado pelos municipios, segundo
o art. 6° do decreto e a base de dados do CadUnico pode ser usada pelos
governos municipais, estaduais e federal a fim de propiciar o diagnostico
socioecondmico das familias cadastradas.

A redagdo original do § 2° do art. 1° do Decreto 6.135/2007 permitia
que, na operacionalizagdo do BPC, era facultada a utilizagdo do CadUnico.
Mas, a regra, que previa o caracter facultativo do CadUnico, foi revogada
pelo Decreto n. 9.462/2018.

E a Lein. 13.846/2019 incluiu o paragrafo 12 no art. 20 da LOAS,
tornando obrigatorio, para a concessdo, a manutencdo e a revisdao do
beneficio as inscri¢des no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) e no Cadastro
Unico para Programas Sociais do Governo Federal - Cadastro Unico,
conforme previsto em regulamento.

A consequéncia disso ¢ que o BPC sera indeferido pelo INSS se o
requerente ndo proceder a inscri¢do no CadUnico.

Entendemos néo haver inconstitucionalidade nessa regra, haja vista
caber ao legislador ordindrio estabelecer as condigdes para a concessao
do BPC, dentro dos limites do art. 203, V, da CF/88.

Contudo, deve ser observada a dificuldade de acesso da populacéo
pobre a internet. Muitos estdo simplesmente excluidos e ndo tém como

atender a tal requisito forma, sem a ajuda de terceiros.

Para Carlos Alberto Pereira de Castro ¢ Jodo Batista Lazzari, ha
problemas a serem resolvidos na regulamentacdo do CadUnico, como a
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falta de comunicabilidade entre todos os cadastros de programas sociais
e bancos de dados publicos. Propdem a criagdo de um cadastro realmente
unico, que conteria os dados de todas as informagdes contidas nos bancos
de dados publicos, a saber, Receita Federal, Receita dos Estados, DF,
Municipios, Justi¢a Eleitoral, Programas Sociais, Banco Central ¢ INSS.
Tal medida facilitaria o combate a sonegacgao fiscal, a satisfagdo dos
créditos da Fazenda Publica, bem assim serviria ao “mapeamento preciso
da situagdo dos individuos perante a Seguridade Social” (CASTRO;
LAZZARI, 2021, p. 1174).

Se 0 INSS indeferir o beneficio por motivo formal, ou seja, porque
o requerente nao estava incluido no CadUnico, terd de ingressar em juizo,
onde as dificuldades continuam.

Segundo José Antdnio Savaris, o litigante numa agdo previdenciaria
deve ser considerado um hipossuficiente:

O autor de uma ag8o previdenciaria é presumivelmente hipossuficiente. Trata-
se de uma hipossuficiéncia econdmica ¢ informacional, assim considerada a
insuficiéncia de conhecimento acerca de uma situago juridica, seus direitos
e deveres. Em face da grande complexidade dos mecanismos de protegdo e
respectiva legislagdo, os individuos ndo se encontram em situagao de tomar
decisdes de forma informada e responsavel, tendo em conta as possiveis
consequéncias (SAVARIS, 2019, p. 63).

Temos duvidas se todos os litigantes em agdes previdenciarias devem
ser considerados hipossuficientes, porque certa parcela da populagio,
ainda que pequena, ¢ abastada. Mas os litigantes das agdes assistenciarias
certamente o sdo.

O que ndo deve ser aceito ¢ o ingresso de acdo judicial por meio
de advogado, quando o indeferimento se der somente pela auséncia de
inscri¢io no Cadastro Unico. Para configurar o interesse de agir, é preciso
primeiramente proceder a regularizagdo no CadUnico e, com isso, permitir
ao INSS a analise do caso em todos os aspectos objetivo e subjetivo.

De todo modo, a Turma Nacional de Uniformizagdo parece ter
entendimento diverso, uma vez que, ao julgar a questdo analisada sob o

Tema 217, firmou a seguinte tese:

Em relacdo ao beneficio assistencial e aos beneficios por incapacidade,
¢ possivel conhecer de um deles em juizo, ainda que ndo seja o
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especificamente requerido na via administrativa, desde que preenchidos
os requisitos legais, observando-se o contraditorio e o disposto no
artigo 9° e 10 do CPC.

Discordamos de tal posigdo, porquanto o efetivo teste de meios,
quando da analise do caso pela Administragdo, integra o procedimento
de concessdo do BPC, ndo podendo ser afastado e entregue diretamente
ao Judiciario, ante a auséncia de prévio litigio.

Entendemos que a auséncia de provocac¢do ou a mera provocagao
formal da via administrativa, com intuito deliberado de obter o
indeferimento, fere a inteligéncia do acérdao proferido no RE 631240,
com repercussdo geral, no julgamento do Tema 350-STF.

CONCLUSAD

O BPC ocupa uma posi¢do de grande importancia no sistema de
direitos e garantias constitucionais, porque garante o direito a subsisténcia de
pessoas que vivem em vulnerabilidade dos pontos de vista pessoal e social.

Somente em agosto de 2021, o Portal da Transparéncia do Governo
Federal informa que 4.832,617 (quatro milhdes, oitocentos e trinta e dois
mil e seiscentos e dezessete) pessoas receberam o BPC3.

O requisito da miserabilidade, estabelecido na Constituicdo Federal
de 1988 e no artigo 30, § 3°, da Lein. 8.742/93 como condi¢do a concessao
do beneficio, é objeto de posigdes divergentes na jurisprudéncia, mesmo que
o legislador ordinario tenha optado por estabelecer um critério aritmético,
baseado na renda familiar per capita, para sua aferigao.

Nesse momento da jurisprudéncia nacional, hd praticamente
consenso acerca da necessidade de, na analise da miserabilidade, ndo
se restringir ao critério legal (art. 20, § 3° da LOAS) pois, além do ja
constatado pela TNU no julgamento do Tema 122, ha pessoas em situagdo
de vulnerabilidade social cuja renda mensal per capita é superior a ¥4 (um
quarto) do salario minimo.

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal citados neste artigo
podem ser interpretados no sentido de que um limite razoavel de renda

8  http:/www.portaltransparencia.gov.br/beneficios. Acesso em 21.8.2021.
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seja o de 5 (meio) salario minimo, limite esse que pode ser positivado
através de decreto presidencial, segundo a Lei n. 14.176/2021.

Nada obstante, ha casos em que qualquer critério baseado em renda
per capita familiar sera inadequado a avalia¢do da real situag@o financeira
do nucleo familiar. Cabe, assim, o teste de meios (means test), enquanto
analise de outras circunstancias relevantes na avaliagdo da elegibilidade
ao BPC, na esteira da regra introduzida no art. 20-B da Lei n. 8.742/93,
pela Lei n° 14.176, de 22.6.2021.

Somente mediante a aferi¢ao da realidade concreta do nucleo familiar
se tera possibilidade de operar a elegibilidade ao beneficio assistencial de
prestacdo continuada, de modo a ser concedido a quem dele realmente necessite.
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